EMIER.J

ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

A CESSACAO ANTECIPADA DA INFILTRACAO DE AGENTES DE POLICIA NAS
ORGANIZACOES CRIMINOSAS: A IRREVERSIBILIDADE DOS DANOS PESSOAIS E
A INOPONIBILIDADE AO DIREITO DE O AGENTE INFILTRADO FAZER CESSAR A

SUA ATUACAO

Diego Licastro Colaco

Rio de Janeiro
2017



DIEGO LICASTRO COLACO

A CESSACAO ANTECIPADA DA INFILTRACAO DE AGENTES DE POLICIA NAS
ORGANIZACOES CRIMINOSAS: A IRREVERSIBILIDADE DOS DANOS PESSOAIS E
A INOPONIBILIDADE AO DIREITO DE O AGENTE INFILTRADO FAZER CESSAR A

SUA ATUACAO

Monografia apresentada como exigéncia de
conclusdo do Curso de Pos-Graduagdo Lato Sensu
da Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro.

Orientadora: Prof®. Claudia das Gracas Matos de
Oliveira Portocarrero

Coorientadora: Prof2. Néli Luiza Cavalieri Fetzner

Rio de Janeiro
2017



DIEGO LICASTRO COLACO

A CESSACAO ANTECIPADA DA INFILTRACAO DE AGENTES DE POLICIA NAS
ORGANIZACOES CRIMINOSAS: A IRREVERSIBILIDADE DOS DANOS PESSOAIS E
A INOPONIBILIDADE AO DIREITO DE O AGENTE INFILTRADO FAZER CESSAR A

SUA ATUACAO

Monografia apresentada como exigéncia de
conclusdo do Curso de Po6s-Graduagdo Lato Sensu
da Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro.

Aprovada em de de 2017 — grau atribuido:

BANCA EXAMINADORA:

Presidente: Prof. Desembargador Claudio Brandao de Oliveira— EMERJ.

Convidado: Prof. Dr. Artur de Brito Gueiros Souza - EMERJ

Orientadora: Prof? Dr2, Claudia das Gragas Matos de Oliveira Portocarrero - EMERJ




A ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO — EMERJ — NéO
APROVA NEM REPROVA AS OPINIOES EMITIDAS NESTE TRABALHO, QUE SAO
DE RESPONSABILIDADE EXCLUSIVA DO AUTOR.



A minha familia e aos meus amigos, que tanto tém me apoiado até aqui.



AGRADECIMENTOS

Agradecimentos especiais a0 meu pai, & minha mée e & minha madrinha, que sempre me
afagam nos momentos dificeis, me incentivam com suas palavras e torcem, calados, mas
intensamente, por mim.

Agradecimentos também aos meus amigos, responsaveis ndo somente por apoio e motivacao,
mas principalmente por interessantes momentos de conversa e descontragdo, sem 0s quais
qualquer oficio exigente, como o presente, torna-se mais arduo do que o normal.

Realizados os merecidos agradecimentos & familia e aos amigos, sem 0s quais a missdo de
produzir este estudo tornar-se-ia muito mais ardua, deve-se agradecer agora a quem contribuiu
para a sua efetiva elaboracdo e aperfeicoamento, seja a propria Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro, seja as pessoas que a engrandecem e colaboram para a producéo de
excelentes e interessantes obras monogréaficas, o que é constatado desde ha muito por todos.
Assim, em primeiro lugar deve-se agradecer a Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro, pela impar oportunidade de poder obrar uma pesquisa de tal dimensdo e
profundidade, com o amparo material e humano da melhor qualidade, algo peculiar a tal
instituicdo. Certamente essa cadeira académica gerou, gera e ainda gerara muitas teses e
propostas interessantes para 0 mundo juridico. Fica aqui, portanto, externada a importancia da
Escola para o Direito brasileiro, ao permitir e fomentar a pesquisa, a critica e o criacionismo
juridicos, tdo ausentes atualmente.

Passo seguinte, deve-se agradecer as professoras Néli Luiza Cavalieri Fetzner e Claudia das
Gracas Matos de Oliveira Portocarrero, as quais colaboraram em muito para o proveitoso
desenvolvimento e a esperada concluséo desta pesquisa académica.

A primeira, presente desde as suas remotas origens, ainda na fase de levantamento de
informacgdes, planejamento e organizacgdo, foi fundamental ao propor sugestes temaéticas
formais e materiais de grande relevancia, ao elaborar corregdes sempre muito pertinentes e ao
se interessar pelo conteldo da pesquisa, tudo sempre realizado da forma mais profissional,
qualitativa e atenciosa possivel, sem perder de vista qualquer minimo detalhe.

A segunda, presente desde a definicdo final acerca dos limites do objeto a ser pesquisado,
engrandeceu exponencialmente a qualidade da obra ao propor mudancas pontuais de
conteddo, sempre oportunas, e sugerir alteracGes argumentativas que culminaram no reforco
da tese apresentada, tudo igualmente realizado da forma mais profissional, qualitativa e
atenciosa possivel, atributos claramente comuns a ambas professoras.

Logo, de modo geral, pode-se afirmar que sem elas, com toda a sua experiéncia e sucesso
profissionais, o curso deste estudo até poderia chegar a um fim, mas com certeza nao seria o
mesmo que se anuncia, principalmente pelo sentimento de realizacéo e satisfacdo com o seu
resultado, quanto mais em vista da oportunidade de ter podido estar ao lado dessas grandes
mestres do ensino.



Janela

As vezes, em momentos de intima reflexdo, deparamo-nos a olhar por uma janela e
vislumbrar um mundo ideal, todo e apenas nosso, no qual somos cabalmente compreendidos,
podemos determinar nossos proprios destinos e onde sonhos ndo sdo somente aspiracoes.

Fato € que algumas dessas janelas sdo espelhadas e refletem nossa propria realidade.

Diego Licastro Colaco



A dignidade € tudo aquilo que ndo tem preco.

Immanuel Kant, Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes.



SINTESE

A Lei n. 12.850/13 rompeu a tradicdo brasileira de ndo haver regulamentado, até 0 momento
de sua entrada em vigor, o instituto da infiltracdo de agentes de policia nas organizacfes
criminosas. Nessa nova lei ndo foram previstos apenas parametros basicos, mas também uma
linha procedimental a ser respeitada, inclusive com rol de legitimados a apresentar
requerimento pelo seu deferimento judicial, e direitos do agente infiltrado, com destaque para
o0 de recusar ou fazer cessar a sua atuacdo, um dos objetos deste estudo.

A par disso, ndo ha qualquer mencdo sobre a eventual necessidade de se fazer cessar,
antecipadamente, a infiltracdo, medida indispensavel ao se verificar que o instituto em
questdo pode, ndo raro, impor grave e extraordinario perigo a incolumidade fisica das pessoas
envolvidas, inclusive ao proprio agente infiltrado, razdo pela qual deve ter o seu curso
imediatamente interrompido.

Assim é que se expora a necessidade de a infiltracdo ser antecipadamente cessada na hipotese
de superveniéncia daquele perigo, pois 0os danos pessoais sdo irreversiveis, bem como na
hipbtese de quando assim for solicitado pelo agente infiltrado, na medida em que o seu direito
de fazer cessar tal atuacdo é absoluto e ndo comporta, portanto, interferéncias externas de
guem ndo suporta os riscos a que ele esta submetido.
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INTRODUCAO

A pesquisa sustenta a necessidade de ocorrer, em determinados casos, a cessagao
antecipada da infiltracdo de agentes de policia nas organizacGes criminosas. As hipoteses que
fundamentam isso sdo duas: a possibilidade de ocorréncia de danos pessoais, ndo importa a
qualidade da suposta vitima, e o exercicio do direito, inoponivel — absoluto, de o agente
infiltrado de fazer cessar a sua atuacdo caso assim deseje.

A infiltracdo, medida, como exposto anteriormente, que somente passou a usufruir de
uma regulamentacédo legal mais sélida a partir do advento da Lei n. 12.850/13, € um meio de
obtencgéo de prova de complexa aplicagdo operacional, mas bastante eficaz, visto a propiciar a
obtencdo de robustos elementos de informacdo, os quais tornam-se, muitas das vezes,
verdadeiramente incontestaveis.

No entanto, esse novo horizonte positivo ndo pode ser vislumbrado sem o devido
respeito a um valor de méaximo relevo juridico-social: a incolumidade fisica das pessoas,
envolvidas ou ndo na operacdo. A infiltracdo ndo pode ser decretada ou mantida quando
diante de certas circunstancias ela se revelar um risco concreto a vida e/ou a salde de pessoas
determinadas ou determinaveis, pois a mera busca por elementos de convic¢do do juiz, que,
caso nao controlada por este, pela norma ou pelos intérpretes, pode ser excessivamente
empregada pela acusacdo, sem o devido respeito a direitos humanos e fundamentais basicos,
ndo pode se sobrepor a esses direitos, nunca, em nenhuma hipdtese.

Relevante €, portanto, discorrer-se sobre esse tema, a fim de evitar qualquer
interpretacdo da infiltracdo que acarrete o seu mau emprego pelos interessados, especialmente
agora em que tal instituto representa relativa novidade juridica e pode ser banalmente
aplicado, com imensos prejuizos para toda a sociedade.

Para tanto, o estudo em questdo adota a metodologia de pesquisa qualitativa e
parcialmente exploratdria, cujo recorte epistemoldgico buscou sustentar a necessidade de se
realizar um juizo bastante critico na aplicacdo e manutencéo da infiltracdo, pois € algo serio
gue envolve a propria subsisténcia de seres humanos. Para fundamentar as suas razdes de ser,
adota nos capitulos 1 e 4 o raciocinio dedutivo, e nos capitulos 2 e 3 o raciocinio indutivo.

No capitulo 1, expdem-se os principais pontos atuais da infiltragdo, como o seu
historico, a sua finalidade e os requisitos para a sua efetivacdo, pontos esses previstos pela lei
e abordados pela doutrina, tanto nacionais quanto estrangeiras. Sem essa iniciagdo necessaria,

a compreensao de qualquer tese posterior prejudicar-se-ia bastante.
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No capitulo 2, discorre-se a necessidade de ocorrer a cessacdo antecipada da
infiltracdo pela possibilidade de ocorréncia de danos pessoais irreversiveis, insitos as
atividades desenvolvidas pelas organizagdes criminosas violentas.

No capitulo 3, discorre-se sobre a necessidade de ocorrer a cessacdo antecipada da
infiltracdo pela inoponibilidade ao direito do agente infiltrado fazer cessar a sua atuacdo, o
que qualifica referido direito como absoluto.

Por fim, no capitulo 4, discorre-se sobre a aplicabilidade dessas duas teses a
infiltracdo de agentes de policia na internet para a investigacdo de crimes contra a dignidade
sexual de criancas e de adolescentes, matéria relevantissima e recém incorporada ao Direito
brasileiro pela Lei n. 13.441/17.
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1. A INFILTRACAO DE AGENTES DE POLICIA NAS ORGANIZACOES CRIMINOSAS

Antes de se adentrar no tema objeto deste estudo, a cessacdo antecipada da
infiltracdo de agentes de policia nas organiza¢fes criminosas, € imprescindivel que seja
realizada uma andlise teorica acerca desse instituto, a qual deter-se-& precipuamente sobre a
sua origem, o seu histérico no Direito brasileiro, os conceitos basicos embutidos em sua
denominacao, a sua finalidade, a sua natureza juridica e 0s seus requisitos.

Almeja-se, assim, explicitar-se a exata no¢do do que é e do que representa a
infiltracdo, pois do contrério, na auséncia dessa explanacdo, prejudicar-se-a tanto a real
compreensdo dos contornos juridicos e operacionais relacionados a sua aplicacdo, quanto,
mais importante, o perfeito entendimento das ideias que se pretende difundir, ja que sem o

essencial o complexo € inatingivel.

1.1 Origem

Segundo Eduardo Araujo da Silva', a origem do expediente de infiltrar alguém em
determinado contexto ou mesmo de se aproveitar de alguém em que 4 ja esteja plenamente
integrado para obter alguma vantagem é francesa, ainda nos tempos absolutistas de Luis XIV.
Esses contextos, nessa época, ndo eram propriamente criminosos, tal como o sdo atualmente.
Naqueles idos, a infiltracdo ou o aproveitamento ocorriam com fins politicos e ndo
investigativo-juridicos ou juridico-administrativos. Assim, Luis XIV ndo desejava, por
exemplo, imiscuir-se nas atividades, licitas ou ilicitas, paralelas ao Estado, mas sim conhecer
os planos e os passos de seus adversarios politicos, isso €, aquilo que pudesse colocar em
risco a sua governabilidade.

Para tanto, existia a figura denominada delator, que era nada mais que o cidaddo que
desejava colaborar com o governo delatando seus inimigos politicos e em troca obter de
favores de seu monarca.

Porém, de 1& para cd, desenvolveu-se muito pouco esse instituto, seja no ambito
teorico, seja no ambito pratico. Somente na década de 80 do século XX é que ele comecou a

experimentar certo apreco por parte dos ordenamentos juridicos, sobretudo o dos paises

! SILVA, Eduardo Araujo da. Organizacdes Criminosas: aspectos Penais e Processuais da Lei n° 12.850/13. S&o
Paulo: Atlas, 2014, p. 92.
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europeus e latino-americanos?, e principalmente o dos Estados Unidos da América, onde teve
grande destaque na luta contra o tréafico de drogas®.

1.2 Historico relevante no Direito brasileiro

O Brasil € muito tendencioso a importar produtos, e isso ndo se restringe aos
produtos economicamente aprecidveis, muito pelo contrario, pois ocorre também e
frequentemente com palavras, hébitos, e até mesmo com institutos juridicos’. Em tese isso
ndo é prejudicial, o problema é que geralmente ndo ha qualquer reflexdo e consideracao as
circunstancias e peculiaridades sociais e culturais em que esses produtos foram concebidos,
assim como a tais vicissitudes brasileiras, as quais, por 6bvio e de forma muito comum, nédo
sdo as mesmas que aquelas. Em muitos casos, trata-se na verdade de fatores completamente
distintos.

Quer-se dizer com isso que o Brasil parece ndo conseguir entender — ou
simplesmente ndo deseja entender, por razbes que fogem ao interesse deste estudo — que 0
sucesso ou pelo menos o ndo-fracasso dessas importacdes exige certas adaptacfes as suas
particularidades®.

Evidentemente, ndo se deseja com isso qualquer aproximagdo com os dois
conservadorismos citados por Eugénio Pacelli e Douglas Fischer®, nem com aquele refratario,
nem com aquele receptivo a toda sorte de importacdo. O que se busca é apenas demonstrar o
quao indispensavel é que, ao se recorrer ao estrangeiro para buscar uma solucdo para um
problema doméstico, sejam feitas as devidas adaptagdes a realidade brasileira. Isso deveria ser
obvio, mas infelizmente ndo é, afinal, a norma juridica emprestada ndo € como um bem de

consumo importado, cuja destinagdo é alcancada pelo mero uso que se faz dele. Longe, muito

2BITENCOURT, Cezar Roberto; BUSATO, Paulo César. Comentarios a Lei de Organizag&o Criminosa: Lei n.
12.850/2013. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 157.

® FERRO, Ana Luiza Almeida; PEREIRA, Flavio Cardoso; GAZZOLA, Gustavo dos Reis. Criminalidade
Organizada: comentérios a Lei 12.850, de 02 de agosto de 2013. Curitiba: Jurua, 2014, p. 183.

* Constatacdo compartilhada por Marllon Sousa: SOUSA, Marllon. Crime Organizado e Infiltracdo Policial:
parametros para a Validacdo da Prova Colhida no Combate as Organiza¢es Criminosas. Sao Paulo: Atlas, 2015,
p. 31.

> Observacao essa também compartilhada por Marllon Sousa, op. cit., nota 4, p. 55 e 56, e Carlos Alexandre de
Azevedo Campos, em: <CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O Estado de Coisas Inconstitucional e o
Litigio Estrutural. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-
inconstitucional-litigio-estrutural#_ftn3>. Acesso em: 03 jan. 2017.

® PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua Jurisprudéncia
(Material para o site — Atualizacdo — Lei de Organiza¢Ges Criminosas). 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 1.
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longe disso. Norma exige valoracdo, sempre, seja para interpreté-la antes de aplica-la, seja
para analisar a eficicia de seu emprego para alterar, tal como desejado, determinada realidade.

Enfim, € isso que se espera que ocorra com o instituto da infiltracdo, pois
reconhecidamente ha abissais diferencas entre o Brasil, a Italia e os Estados Unidos, por
exemplo, lugares esses em que a infiltragdo foi moldada de forma a atender as suas
expectativas. Nesse ponto, é salutar que o Brasil reconheca a sua independéncia cultural e
ideologica, e logre conformar a infiltracdo tanto a sua ordem social e normativa,
especialmente a constitucional, quanto aos seus interesses.

No que toca propriamente ao histérico, no Direito brasileiro, da infiltragdo, cumpre
ressaltar que ela foi contemplada inicialmente pela Lei n. 10.217, de 11 de abril de 2001, a
qual acrescentou o inciso V no artigo 2° da Lei n. 9.034, de 03 de maio de 1995, lei esta que
foi recentemente ab-rogada pela Lei n. 12.850, de 02 de agosto de 2013%.

Entretanto, ainda em 2002 ela também foi prevista pela Lei n. 10.409, de 11 de
janeiro de 2002°, lei esta que foi ab-rogada pela Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006,

Cabe registrar que no plano internacional ou externo, a Convencdo das Nacdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, internalizada por meio do Decreto n. 5.015
em 15 de marco de 2004, prevé no seu artigo 20, 1, a operacdo de infiltracdo como técnica
especial de investigacéo™.

"Art. 2° Em qualquer fase de persecucdo criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos ja previstos em lei, os
seguintes procedimentos de investigacdo e formac&o de provas: [...] V — infiltracdo por agentes de policia ou de
inteligéncia, em tarefas de investigacdo, constituida pelos Orgdos especializados pertinentes, mediante
circunstanciada autorizacdo judicial: BRASIL. Lei n. 9.034, de 03 de maio de 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9034.htm>. Acesso em: 03 jun. 2015.

® Art. 26. Revoga-se a Lei n° 9.034, de 3 de maio de 1995: BRASIL. Lei n. 12.850, de 02 de agosto de 2013.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at0o2011-2014/2013/lei/112850.htm>. Acesso em: 03 jun.
2015.

% Art. 33. Em qualquer fase da persecucéo criminal relativa aos crimes previstos nesta Lei, séo permitidos, além
dos previstos na Lei n° 9.034, de 3 de maio de 1995, mediante autorizagéo judicial, e ouvido o representante do
Ministério Publico, os seguintes procedimentos investigatorios:

I — infiltracdo de policiais em quadrilhas, grupos, organiza¢des ou bandos, com o objetivo de colher informag6es
sobre operacOes ilicitas desenvolvidas no ambito dessas associa¢@es [...]:BRASIL. Lei n. 10.409, de 11 de
janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10409.htm>. Acesso em: 19
out. 2016.

19 Art, 75. Revogam-se a Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976, e a Lei n° 10.409, de 11 de janeiro de 2002:
BRASIL. Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111343.htm>. Acesso em: 03 jun. 2015.

11 Artigo 20. Técnicas especiais de investigacdo. 1. Se os principios fundamentais do seu ordenamento juridico
nacional o permitirem, cada Estado Parte, tendo em conta as suas possibilidades e em conformidade com as
condigBes prescritas no seu direito interno, adotara as medidas necessarias para permitir o recurso apropriado a
entregas vigiadas e, quando o considere adequado, 0 recurso a outras técnicas especiais de investigagdo, como a
vigilancia eletrénica ou outras formas de vigilancia e as operacBes de infiltragdo, por parte das autoridades
competentes no seu territério, a fim de combater eficazmente a criminalidade organizada: BRASIL. Decreto n.
5.015, de 12 de margo de 2004. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-
2006/2004/decreto/d5015.htm>. Acesso em: 30 mar. 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9034.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9034.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9034.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6368.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10409.htm
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Posteriormente a isso, foi consagrada também naquela Lei n. 11.343, de 23 de agosto
de 2006™, disposicdo que ainda continua em vigor.

Porém, nenhuma dessas leis regulamentou detalhadamente esse importante
instituto™, o que, em termos praticos, prejudicou bastante a sua aplicabilidade, o que afastou
completamente qualquer chance de efetividade da medida, o que geralmente é observado
alhures™. Somente ap6s mais de doze anos do advento daquela Lei n. 10.217/01 é que entrou
em vigor a novel Lei n. 12.850/13, que oportunamente modificou essa realidade ao dispor
melhor sobre o tema nos seus artigos 3°, VII, e 10 a 14"

Essa regulamentacdo, que pode ser qualificada como relativamente precisa e
detalhada, apesar de estar longe de ser perfeita, até pelo que se discorrera no presente estudo,
destaca-se pela previsdo de um procedimento préprio, com requisitos expressos e claros,
normas processuais, mas principalmente normas que visam & seguranca do agente infiltrado®®,
0 que se revela uma novidade de suma importancia a efetividade da implantagdo da
infiltracéo®”.

E por essa pretensa completude da Lei n. 12.850/13 que pode-se equiparar a

legislacdo brasileira a espanhola, considerada uma das mais detalhadas do mundo.

12 Art. 53. Em qualquer fase da persecucéo criminal relativa aos crimes previstos nesta Lei, sio permitidos, além
dos previstos em lei, mediante autorizacdo judicial e ouvido o Ministério Publico, os seguintes procedimentos
investigatorios: | — a infiltracdo por agentes de policia, em tarefas de investigacdo, constituida pelos drgdos
especializados pertinentes [..]: BRASIL. Lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso em: 03 jun. 2015.

13 Essa grande insuficiéncia legislativa levou Eugénio Pacelli e Douglas Fischer a sustentarem a invalidade
desses dispositivos. Apés o advento da Lei n. 12.850/13, contudo, passaram a considerar os seus artigos 10 a 14
momentaneamente inconstitucionais — constitucionalidade progressiva, por suposta violagdo ao principio da
moralidade: PACELLLI, op. cit., nota 6, p. 33. Marllon Sousa, a seu turno, rechaca esse entendimento: SOUSA,
op. cit., nota 4, p. 78 e 79.

¥ CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado: comentarios & Nova Lei sobre o
Crime Organizado (Lei n® 12.850/13). 3. ed. Salvador: JusPODIVM, 2015, p. 97.

Yibid., p. 111-112.

18 A opgdo pelo designativo “agente infiltrado” ¢ decorrente da juncéo da expressdo agente de policia, Gnica
espécie de agente publico autorizado a ser parte de tal expediente, o0 que sera detalhado mais adiante, e do termo
infiltracdo. Assim, equipara-se a nomenclatura empregada na Franca, agent infiltré ou agent de pénétration, mas
destoa, por sua vez, da nomenclatura empregada no resto do mundo, como na Espanha, agente encubierto, e nos
Estados Unidos da América, undercover agent, responsavel pelas undercover operations. Nesse ponto, também
se difere do termo agente provocador, pois este age proativamente, induz — faz nascer — ou instiga — reforca — a
perpetracdo de condutas delituosas, isso €, prepara ou provoca um cenario onde a consumacao destas encontre
amparo, enfim, adota um comportamento sem o qual ndo haveria infracdo a lei. Essa figura, cabe dizer, é
expressamente vedada no ordenamento juridico brasileiro pelo enunciado 145 da sumula do Supremo Tribunal
Federal, segundo o qual “Néo ha crime, quando a preparagdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua
consumacdo.” A acdo desse agente gera o denominado flagrante preparado, forjado ou provocado, igualmente
inadmissivel no Direito brasileiro. Nisso se difere o agente infiltrado, ja que este apenas toma parte em uma acao
ou omissdo da organizagdo criminosa ja em curso, a qual ocorreria independentemente da infiltragdo, isso é, ele
jamais fomenta o seu inicio, o que, como visto, revela-se, portanto, juridicamente impossivel. Nesse mesmo
sentido: SARAIVA, Wellington Cabral. Obtencdo de Prova Decorrente de Agente Infiltrado. P. 205-226. In:
SALGADO, Daniel de Resende; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. A Prova no Enfrentamento a
Macrocriminalidade. S8o Paulo: JusPODIVM, 2015, p. 225.

7 ibid., p. 97.
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No entanto, esse entendimento ndo € unanime, pois ha quem sustente haver
relevantes lacunas na Lei n. 12.850/13%,

Por fim, cumpre ressaltar que recentemente foi editada e entrou em vigor a Lei n.
13.441, de 08 de maio de 2017*°, que trata da infiltracéo de agentes de policia na internet para
a investigacdo de crimes contra a dignidade sexual de criangas e de adolescentes.

Essa lei incluiu a Secdo V-A na Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990 — Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), representada pelos artigos 190-A, 190-B, 190-C, 190-D e
190-E.

Ela ndo trouxe grandes novidades para o instituto, a ndo ser a previsdo de que a
referida infiltracdo ocorrerd no &mbito da internet para investigar os crimes previstos pelos
artigos 240, 241, 241-A, 241-B, 241-C e 241-D do ECA e 154-A, 217-A, 218, 218-A e 218-B
do CP, e de que ndo podera exceder o prazo de noventa dias, sem prejuizo de eventuais
renovacdes, desde que o total ndo exceda a setecentos e vinte dias — artigo 190-A, Il1, do
ECA.

No mais, as suas peculiaridades relevantes para este estudo serdo mais bem

analisadas em momento oportuno, mais a frente.
1.3 Conceitos

A adequada compreensdo do que € e do que representa o instituto da infiltracdo de
agentes de policia nas organiza¢Ges criminosas recomenda algumas breves conceituacfes
sobre 0s termos que a compdem.

1.3.1. Infiltrag&o®

O Dicionario Michaelis? define infiltragdo como a “penetragdo lenta e insensivel”.

18 E 0 caso de Marllon Sousa: SOUSA, op. cit., nota 4, p. 41.

9 BRASIL. Lei n. 13441, de 08 de maio de 2017. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2017/Lei/L13441.htm>. Acesso em; 15 mai. 2017.

% E frequente encontrar em doutrina uma classificacdo da infiltracdo em varias subespécies, o que, contudo, ndo
revela grande importancia pratica, razdo pela qual tal tema ndo é objeto de profunda analise neste estudo.
Todavia, imp&e-se registrar ao menos uma classificagdo muito comum e encontrada em quase todos os autores:
infiltracdo light cover e infiltracdo deep cover. Basicamente, enquanto a primeira é caracterizada por ndo
demandar maiores esforcos do Estado e do agente infiltrado e por isso ndo se prolongar por muito tempo, a
segunda é caracterizada por demandar sim esses esforcos, motivo pelo qual prolonga-se por mais tempo do que
aquela.
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E exatamente esse 0 sentido do termo na expressdo infiltragdo de agentes de policia
nas organizagfes criminosas, ja que ndo se espera que ela ocorra rapidamente, sob pena de se
desconfiar da real identidade da pessoa do agente, nem que ela seja muito perceptivel, ja que
deve ocorrer aos poucos, novamente sob pena de se desconfiar ndo somente da verdadeira
identidade da pessoa do agente, mas também dos seus interesses veridicos. De outro modo,
pode-se afirmar que a infiltracdo deve buscar ser o méximo sutil possivel.

Questdo interessante € sobre a admissibilidade do aproveitamento do agente de
policia que ja integre determinada organizacdo criminosa. E que aqui ndo haveria
tecnicamente infiltracdo, perpetrada pelo Estado com toda a cautela e em conformidade com
0S respectivos pressupostos legais e constitucionais, mas sim a cooptacdo de um agente de
policia criminoso que aceitasse participar da referida empreitada.

A resposta é positiva, sera admissivel esse aproveitamento. Contudo, ndo se estara
diante propriamente da infiltragdo, mas sim da colaboracédo premiada — artigos 4° a 7° da Lei
n. 12.850 —, sem prejuizo da maior repercussdo criminal pelo fato de o colaborador ser um
agente publico da seguranca, o que, obviamente, é um fato dotado de maior reprovabilidade?®.

Dessa forma, ha que se diferenciar a infiltracdo, que pressupbe a insercao,
necessariamente oculta, do Estado em uma organizacao criminosa, a partir da introducéo de
um agente policial seu no contexto desta, da colaboracdo premiada, que pressupde o
aproveitamento, ndo necessariamente oculto, de alguém que ja integre uma organizagdo
criminosa®. Naquela, o comportamento operacional do agente é provocado e inteiramente
orientado de acordo com os interesses do Estado — colheita de material probatorio. Ja nessa, o
comportamento operacional do agente ndo foi provocado nem foi inteiramente orientado de

acordo com os interesses do Estado, pois a atuagao criminosa daquele ainda néo era conhecida

! DICIONARIO MICHAELIS. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=infiltracdo>.
Acesso em: 26 ago. 2015.

22 Um esclarecimento: a figura do agente infiltrado também n#o deve ser confundida com a figura do espio,
agente secreto ou agente de inteligéncia, eis que este age exclusivamente, por meio da ocultacdo da sua
verdadeira identidade e reais intenges, em defesa do Estado Democratico de Direito, da incolumidade da
sociedade e da soberania nacional. Trata-se, assim, da fungdo desenvolvida pelos agentes publicos integrantes da
Agéncia Brasileira de Inteligéncia — ABIN e do Sistema Brasileiro de Inteligéncia — SISBIN. Portanto, veja-se
que na infiltracdo h& dois componentes adicionais: a infiltracdo propriamente dita do agente de policia em uma
organizacdo criminosa e a participacdo direta deste nas atividades desenvolvidas por esta, enquanto que na
atividade de espionagem a atuacdo do respectivo agente publico ocorre a distancia, por mero acompanhamento
dos eventos que ocorrem.

2 Qutro esclarecimento: Vladimir Aras, isoladamente, admite a combinagdo destas duas figuras juridicas, a
infiltracdo de agentes de policia nas organizagGes criminosas e a colaboragdo premiada. Para ele, isso é possivel
mediante o aproveitamento de um particular integrante de determinada organizacdo criminosa como agente
infiltrado:  ARAS,  Vladimir. A  Técnica de Colaboracdo Premiada. Disponivel  em:
<https:blogdovladimir.wordpress.com/2015/01/07/a-tecnica-de-colaboracao-premiada/>. Acesso em: 14 mar.
2015.


http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=infiltração
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9034.htm
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por este quando se iniciou, logo ndo seria possivel qualquer dirigismo estatal. E por isso que
apenas 0 seu comportamento ap6s o Estado tomar conhecimento desse envolvimento
criminoso, e desde que, evidentemente, estejam presentes todos 0s requisitos previstos pela
Lei n. 12.850/13, é que a sua atuacdo passara a ser entdo dirigida aos fins do Estado — colheita
de material probatério —, para o que se concedera, em troca, um dos beneficios dispostos no
artigo 4°, nacleo, da Lei n. 12.850/13 ao agente colaborador.

E ainda com base nessa diferenciacio entre a infiltracdo e a colaboracdo premiada
que a doutrina® aponta trés caracteristicas basicas da infiltracdo: a dissimulacdo, que
representa a ocultacdo da verdadeira identidade do agente infiltrado, assim como 0s seus reais
interesses; 0 engano, que representa a encenagao implementada pelo agente infiltrado a fim de
obter a confianca dos demais membros da organizacdo criminosa, e, com base na sua
manutencdo, lograr éxito na obtencdo dos resultados esperados; e a interacdo, que representa a
relacdo direta e pessoal entre o agente infiltrado e esses membros, com o Unico proposito de
intensificar e fortificar os respectivos vinculos e, consequentemente, acelerar 0 seu processo
de acolhida e obtencdo de plena confianca por parte daqueles®.

Relevante é a visdo de Wellington Cabral Saraiva®, para quem é admissivel a
infiltracdo em unidades prisionais, na qual o agente infiltrado passar-se-a4 por um preso como
0s demais e buscara, assim como nos contextos ordinarios da infiltracdo, aproximar-se dos
seus alvos, que no caso séo os internos, a fim de obter informagOes relevantes. Embora
realmente ndo se trate de uma pratica comum, o autor estd correto ao afirmar ndo haver

proibicédo legal ao seu emprego.
1.3.2. Agentes de policia

A contrario do artigo 2°, V, da Lei n. 9.034, os artigos 3°, VII, e 10, nucleo, primeira

parte, da Lei n. 12.850/13, seguindo a diretriz estabelecida pelo artigo 53, I, da Lei n.

** ORTEGA, Juan José Lépez apud SILVA, op. cit., nota 1, p. 92.

%> Gustavo Bermudes Menegazzo da Rocha menciona importante elemento apto a legitimar ainda mais a atuacio
do agente infiltrado, a “estéria-cobertura”, que, segundo ele, ¢ capaz de conferir maior confianga a pessoa do
agente infiltrado, na medida em que a narracdo de uma histéria de vida, com o seu correspondente passado
criminoso — em que atividades ilicitas envolvera-se antes, por exemplo, é medida eficaz para obter o
convencimento dos demais integrantes da organizag8o criminosa acerca de sua identidade e perfil criminosos: A
Prova Decorrente da Infiltragdo Policial. P. 165-179. In. WENDT, Emerson; LOPES, Fabio Motta.
Investigacdo Criminal: provas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. No mesmo sentido, BITENCOURT,
op. cit., nota 2, p. 186.

% SARAIVA, op. cit, nota 16, p. 208.
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11.343/06, exige que o agente publico a ser infiltrado integre algum 6rgdo de policia, seja a
civil ou a federal®’.

Dessa forma, os agentes de inteligéncia do Sistema Brasileiro de Inteligéncia —
SISBIN — e da Agéncia Brasileira de Inteligéncia — ABIN®®; os membros do Ministério
Publico; os membros de comiss@es parlamentares de inquérito; os membros de corregedorias;
e fiscais das receitas federal e estadual ndo podem mais serem infiltrados em organizacgdes
criminosas, tal como podiam na vigéncia da Lei n. 9.034/95%. Nada mais l6gico e razoavel,
pois essas instituicbes, além de ndo possuirem poder de policia, ndo atuam, precipua e
diretamente, na formacéo e conducdo de processos criminais®, e ainda que assim o seja, caso
excepcional do Ministério Publico, ndo sdo formadas por pessoal preparado para ser
infiltrado. Agora, somente os membros da Policia Federal, da Policia Rodoviaria Federal, da
Policia Ferroviaria Federal, das policias estaduais, civis ou militares, e dos Corpos de
Bombeiros Militares podem ser infiltrados® — artigo 144, nicleo, da CRFB/88* —, muito
embora seja mais comum a infiltracéo de policiais civis e federais®, j& que estes que exercem
propriamente a denominada policia judiciaria e investigativa — artigo 144, § 1° |, e § 4°, da
CRFB/88*.

Em sentido oposto a isso, Eduardo Araujo da Silva® entende que, com base na
possibilidade de os membros do Ministério Publico realizarem investigacdo por eles préprios
por meio do denominado procedimento de investigacdo criminal — PIC, eles também podem
requerer autorizacdo judicial para que seus agentes ajam de forma infiltrada. Apesar de nédo
ser possivel se determinar se com essa expressdo “agentes” tal autor quis contemplar

efetivamente membros do Ministério Pablico, como promotores e procuradores, ou apenas

?" Exigéncia também na Alemanha — paragrafo 110, a, 11, do C6digo de Processo Penal alem#&o — e na Espanha —
artigo 282 bis, 1, da Ley de Enjuiciamento Criminal.

28 SOUSA, op. cit., nota 4, p. 42 e CARLOS, André; FRIEDE, Reis. Aspectos Juridico-Operacionais do Agente
Infiltrado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2014, p. 26-28.

2 CUNHA, op. cit., nota 14, p. 99.

% FERRO, op. cit., nota 3, p. 194.

31 0 que impede, logicamente, os guardas municipais de serem agentes infiltrados, consoante bem pontuam Luiz
Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva: GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da.
Organizagdes Criminosas e Técnicas Especiais de Investigacdo: Questdes Controvertidas, Aspectos Teoricos e
Préticos e Analise da Lei 12.850/2013. Salvador: JusPODIVM, 2015, p. 398.

%2 CUNHA, op. cit., nota 14, p. 98.

%% Cezar Roberto Bitencourt e Paulo César Busato entendem que se a infiltracdo possui natureza investigativa,
obviamente, o agente infiltrado somente pode ser policial civil ou federal: BITENCOURT, op. cit., nota 2, p.
168, entendimento esse compartilhado por Marcio André Lopes Cavalcante: CAVALCANTE, Marcio André
Lopes. Comentarios a Infiltragcdo de Agentes de Policia na Internet para Investigar Crimes Contra a Dignidade
Sexual de Crianga e de Adolescente. Disponivel em: <http://www.dizerodireito.com.br/2017/05/comentarios-
infiltracao-de-agentes-de.html>. Acesso em: 15 mai. 2017.

* FERRO, op. cit., nota 3, p. 194.

% SILVA, op. cit., nota 1, p. 95.
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terceiros com outros vinculos com referida instituicdo, ndo ha relevancia nesse ponto, pois,
como exposto anteriormente, o entendimento majoritario e praticamente pacifico na doutrina
é no sentido de que somente agentes de policia, por expressa determinacao legal — artigo 10,
nucleo, primeira parte, da Lei n. 12.850/13, podem ser infiltrados, de modo que essa posicao,
isolada, ndo deve ser acolhida.

Essa significativa mudanca na lei, que efetivamente restringiu o rol de sujeitos que
podem se infiltrar, foi muito oportuna e positiva, pois de fato somente agentes policiais, desde
que devidamente preparados e treinados para tanto®, sdo capazes de analisar as condigdes
técnico-operacionais da infiltracdo e de se determinar de acordo com elas. Nenhum outro
agente publico possui mais condi¢cBes e preparo para saber lidar com todas as possiveis
situacOes adversas que podem advir da infiltracdo do que o policial. Isso porque as suas
atividades, mesmo que desempenhadas no interior das reparticdes publicas, sdo diretamente
relacionadas a atividades criminosas e a pessoas que nelas se engajam, de modo que
conhecem seu modo de agir, suas préaticas, e principalmente a sua peculiar linguagem, com as
girias que lhe forem pertinentes®’.

Outro ponto que bem sustenta o acerto dessa opcao restritiva do Brasil é que o agente
policial, por estar mais préximo desse ambiente de delinquéncia do que qualquer outro agente
publico, consoante se afirmou no pardgrafo anterior, € 0 sujeito que goza de maior
probabilidade de éxito na dificil funcdo de manter inc6lume a sua identidade falsa, pois
conhece expedientes para se livrar de eventuais suspeitas.

Quanto a possibilidade de particulares serem infiltrados, o que é admitido na
Espanha® e em Portugal — artigos 59 da Lei n. 45/1996 e 1°, 2, da Lei n. 101/2001, mediante
o0 controle das suas atividades pela policia, a razdo para tal exclusdo esta no fato de que, além

de ndo possuirem esse conhecimento e preparo técnico, sdo mais vulneraveis a corrupgéo”.

% Essa preparagdo e esse treinamento nao dispensam, contudo, a necessidade de disponibilizagdo de uma equipe
para prestar pronto atendimento e socorro ao agente infiltrado em caso de necessidade, do monitoramento e da
supervisao constantes das atividades desempenhadas por esse agente, da frequente analise dos riscos a que esta
submetido, de modo a que o quadro de perigo que lhe é imposto ndo fique desatualizado e de fixacdo de
estratégias eficazes a fim de se promover a sua segura retirada. Disso compartilha Marcelo Batlouni Mendroni:
MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime Organizado: aspectos Gerais e Mecanismos Legais. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2005, p. 192.

%" André Carlos e Reis Friede defendem, exatamente por isso, a ideia de que a Lei n. 12.850/13 deveria ter
previsto ao menos alguns requisitos para a selecdo do agente a ser infiltrado, como, por exemplo, a exigéncia de
que ele possua aptiddo psicolégica compativel com os riscos a que serd submetido: CARLOS, op. cit., nota 28, p.
55.

¥ MUNOZ SANCHEZ, Juan. El Agente Provocador. Valéncia: Tirant lo Blanch, 1995, p. 41 apud SILVA, op.
cit., nota 1, p. 92.

% PEREIRA, Flavio Cardoso. Revista Juridica do Ministério Pablico do Estado do Mato Grosso. Ano 2, n. 2,
jan./jun. de 2007, p. 175 apud CUNHA, op. cit., nota 14, p. 99 e CARLOS, op. cit, nota 28, p. 31-32. Todavia,
como visto anteriormente, ha posicao isolada no sentido de admitir o particular como agente infiltrado, desde
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1.3.3. Organizacdes criminosas

E preciso se definir o exato sentido e alcance da expressdo organizagdes criminosas
para os fins deste estudo, pois h& inUmeros conceitos correlatos na legislagdo brasileira, o que
poderia causar davida e incerteza quanto ao seu ambito de aplicacéo.

Assim é que se entende, para esses fins, como organizacdo criminosa

[...] a associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e
caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de
obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de
infracBes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que
sejam de carater transnacional — artigo 1°, § 1°, da Lei n. 12.850/13%.

Desse modo, as conclus@es a que se chegara ao fim da presente pesquisa aplicar-se-
do somente quando se estiver de uma organizacdo criminosa assim definida, isso é, aquela
prevista pela Lei n. 12.850/13.

1.4 Finalidade

A finalidade da infiltracdo pode ser apreendida a partir de sua conceituacdo, que é

muito bem proposta por Eduardo Araujo da Silva*:

A infiltracdo de agentes consiste numa técnica de investigacdo criminal ou de
obtencdo da prova, através da qual um agente do Estado, mediante prévia
autorizacdo judicial, se infiltra numa organizacdo criminosa, simulando a condicdo
de integrante, para obter informacdes a respeito de seu funcionamento.
Logo, extrai-se disso que a infiltracdo busca elementos de informacdo, que
eventualmente poderdo converter-se em provas, sobre as atividades engendradas por certa

organizagdo criminosa, assim como sobre 0s sujeitos que a integram.

que se trate de um particular integrante de determinada organizagdo criminosa, hipotese em que ha verdadeira
combinacdo da infiltracdo de agentes de policia nas organizagGes criminosas e com a colaboragdo premiada:
ARAS, op. cit, nota 23.

“ BRASIL. Lei n. 12850, de 02 de agosto de 2013.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 03 jun. 2015.
*SILVA, op. cit., nota 1.
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Nessa mesma linha, Guilherme de Souza Nucci*? afirma que a infiltracdo procura
que os agentes de policia, por meio de identidades falsas, ingressem nas organizacdes
criminosas para investigar suas atividades a fim de conhecer a sua real estrutura, hierarquia e
divisdo de tarefas, e colham todo o material probatério correlato possivel.

Marcelo Batlouni Mendroni*® menciona que a infiltracéo, e, via de regra, somente
ela, pode proporcionar as seguintes vantagens: esclarecimento de fatos criminosos que
estavam as escuras, revelacdo do modus operandi da organizacdo criminosa, descoberta dos
envolvidos, principalmente dos lideres daquela, descoberta de bens, apreensdo dos planos de
execucdo de crimes, descoberta do envolvimento de agentes publicos e descoberta do

envolvimento de sociedades empresérias, dentre outras.

1.5 Natureza juridica

A infiltracdo possui natureza juridica de meio misto de obtencdo de prova — artigo 3°,

VII, da Lei n. 12.850/13. Misto porque envolve tanto a busca policial por essa prova quanto o

4445

depoimento pessoal do agente infiltrado na condi¢do de testemunha™™, tudo relacionado a

apuracéo de infracbes criminais praticadas pela respectiva organizagdo criminosa.
Nesse ponto, impde-se diferenciar meio de prova de meio de obtencdo de prova,
expressdes muito similares, mas que correspondem a conceitos completamente distintos.

Sobre isso, veja-se 0 que escreve Gustavo Badar6*:

Enguanto os meios de prova sdo aptos a servir, diretamente, ao convencimento do
juiz sobre a veracidade ou ndo de uma afirmagcdo fatica (p. ex., 0 depoimento de uma
testemunha, ou o teor de uma escritura publica), os meios de obtencdo de provas (p.
ex.: uma busca e apreensdo) sdo instrumentos para a colheita de elementos ou fontes
de provas, estes sim, aptos a convencer o julgador (p. ex.. um extrato bancario
[documento] encontrado em uma busca e apreensdo domiciliar). Ou seja, enquanto o
meio de prova se presta ao convencimento direto do julgador, os meios de obtengéo

*2 NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 83.

“* MENDRONI, Crime..., nota 36, p. 184.

* NUCCI, op. cit., nota 41, p. 84.

> A contrério da maioria da doutrina, que reputa que o depoimento do agente infiltrado em juizo na condicdo de
testemunha é indispensavel, sob pena de violacdo aos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério, Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva sustentam que essa oitiva é desnecesséaria, ja que
ndo o agente infiltrado ndo é tecnicamente uma testemunha, mas sim o mero realizador dessa técnica especial de
investigacdo. Essa oitiva somente passara a ser necessaria se houver expresso pedido da defesa nesse sentido,
caso em que, continuam tais autores, dever-se-80 manter preservadas, contudo, a identidade, a imagem e a voz
do agente infiltrado, para a seguranca sua e de sua familia, mas também para permitir o seu engajamento em
outras operagdes de mesma natureza: GOMES, op. cit., nota 31, p. 408-4009.

*® BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. Rio de Janeiro: Campus Elsevier. 2012, p. 270.
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de provas somente indiretamente, e dependendo do resultado de sua realizacdo,
poderao servir a reconstrucao da histéria dos fatos.

Assim, no que toca especificamente ao instituto em exame, cabe explicitar que ele
visa apenas a obtengdo de meios de prova, também denominados de fontes de prova ou
simplesmente provas, os quais sd0 o0s verdadeiros elementos capazes de servir a
fundamentacdo das decisdes judiciais.

Verifica-se, portanto, que os meios de obtencdo de prova sdo instrumentos previstos
pela lei cuja funcdo precipua € a de trazer ao magistrado elementos capazes de influenciar e
lastrear o seu convencimento. Um meio de obtencdo de prova sem resultado algum em nada

atende ao seu propdsito, e muito menos serve ao processo.

1.6 Requisitos

O deferimento da infiltracdo pressupde a observagdo de uma série de exigéncias, as
quais serdo analisadas a partir de agora.

Em primeiro lugar, como visto anteriormente, o agente publico a ser infiltrado deve
integrar algum 6rgéo de policia, federal ou estadual — artigo 10, nicleo, primeira parte, da Lei
n. 12.850/13.

Em segundo lugar, os fins almejados com a infiltracdo devem ser meramente
investigatdrios — artigo 10, ndcleo, da Lei n. 12.850/13. Assim, é inadmissivel, por exemplo, a
infiltracdo em que se objetiva a reducdo do proveito econdmico de determinada organizacéo
criminosa, pois isso em nada se aproxima de fins investigatorios, o que a transforma entdo em
uma atuacao as margens da lei.

Em terceiro lugar, devera haver a representacdo do delegado de policia se estiver em
curso inquérito policial, a qual devera ser seguida pela oitiva do MP — artigos 10, 8 1°, e 12, §
1° da Lei n. 12.850/13 —, ou o requerimento do Ministério Publico, seja durante o curso do
inquérito policial, seja durante o curso do ja instaurado processo criminal — artigo 10, nucleo,
da Lei n. 12.850.
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Quando o requerimento do Ministério Publico ocorrer durante o curso do inquérito
policial, ele deverd ser seguido de manifestacdo técnica do delegado de policia — artigo 10,
ndcleo, da Lei n. 12.850/13".

Tanto essa representacdo quanto esse requerimento, 0s quais devem ser sigilosos —
artigo 12, nucleo, da Lei n. 12.850/13, deverdo conter: a demonstracdo da necessidade da
medida, o alcance das tarefas dos agentes e, quando possivel, os nomes ou apelidos das
pessoas investigadas e o local*® da infiltracdo — artigo 11 da Lei n. 12.850/13.

Em quarto lugar, devera haver circunstanciada®®, motivada e sigilosa autorizacio
judicial®, a qual ainda devera estabelecer os limites da infiltragdo — artigo 10, ntcleo, da Lei
n. 12.850/13.

A contréario do Brasil e da Argentina — artigos 31-bis e 31-ter. da Lei n. 23.737, em
alguns paises, como na ltalia>*, na Espanha — artigo 282 bis, 1, da Ley de Enjuiciamento
Criminal, na Alemanha — paragrafo 110, b, I, do Cddigo de Processo Penal alem&o, nos
Estados Unidos e em Portugal — artigo 3° 3, da Lei n. 101/2001, essa autorizagdo para a
infiltracdo incumbe, com ou sem exclusividade, a depender do caso, ao MP, o gque, no Brasil,

ofenderia o sistema acusatério, uma importante conquista consagrada pela CRFB/88.

*" Guilherme de Souza Nucci entende, com razdo, que se o requerimento do Ministério Pblico ocorrer durante o
curso do processo criminal, essa manifestacdo continuard a ser indispensavel, apesar da lacuna legal, pois ela é
fundamental ao sucesso da empreitada: NUCCI, op. cit., nota 41, p. 86.

8 esse respeito, Wellington Cabral Saraiva aponta que apesar de tal indicacdo dever ser a mais clara e precisa
possivel, nada impede que, diante das peculiaridades do caso, ela refira-se apenas ao que se tem de informagdes
disponiveis: SARAIVA. op. cit., nota 16, p. 215-216. Assim, por exemplo, é plenamente possivel a indicacdo da
sede da pessoa artificial na qual atuard o agente infiltrado na hipdtese de essa infiltracdo ocorrer no seio de uma
organizagdo criminosa dedicada a crimes contra o sistema financeiro e de “lavagem” ou ocultagdo de bens,
direitos e valores. Contudo, na hipotese de se tratar de uma organizagao criminosa de carater transnacional, como
a que se dedica ao trafico de pessoas e/ou drogas, essa precisdo ndo serd mais possivel, ja que o agente infiltrado
pode vir a ter que se deslocar por diversos estados e até por diversos paises, de modo que seria invidvel, portanto,
o condicionamento desses deslocamentos a obtencdo de uma prévia autorizacdo judicial, dada a conhecida
dindmica exigida de quem atua em tais ambientes criminosos, os quais sdo sabidamente profissionais. Logo, em
casos tais, 0 controle da atividade desse agente ocorreria a posteriori, apds ele haver relatado tudo no momento
pertinente, mas sempre de maneira mais breve e detalhada o possivel.

* André Carlos e Reis Friede pontuam que quanto mais detalhada for essa autorizacdo, com mais circunstancias
e bastante descritivas, melhor e mais facil serd a insercdo do agente infiltrado em determinada organizagdo
criminosa, assim como a sua manutencdo, o que torna mais crivel, por via de consequéncia, a sua identidade
falsa: CARLOS, op. cit., nota 28, p. 34-35.

% Relevante é a posicdo de Marcelo Batlouni Mendroni, para quem a captacdo de 4udio e video e a apreenséo de
documentos exigem expressa autorizagdo judicial, a qual, segundo ele, por razdes de ordem pratica, pode constar
daquela referente a infiltragdo: MENDRONI, Marcelo Batlouni. Comentarios a Lei de Combate ao Crime
Organizado: Lei n® 12.850/13. S0 Paulo: Atlas, 2014, p. 80. No mesmo sentido: CARLOS, op. cit., nota 28, p.
51.

1 SNICK, Valdir. Crime Organizado. Comentarios. S&o Paulo: Leud, 1997, p. 224, apud BITENCOURT, op.
cit., nota 2, p. 157.
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Essa autorizacdo podera deferir a infiltracdo pelo periodo inicial méximo de até seis
meses > ** | momento no qual deverd haver a sua conclusdo. Todavia, admite-se,
excepcionalmente, a sua renovacao, desde que se comprove a sua necessidade® — artigo 10, §
3°, da Lei n. 12.850/13, por um ou mais de um periodo de até seis meses, a depender do caso>
56 57.

A cada final de periodo aprovado pelo juiz, deve a autoridade policial, responsavel
pelo agente infiltrado, elaborar relatorio circunstanciado e minucioso que contenha todos os
detalhes da diligéncia até entdo empreendida®. Esse documento é indispensavel para o juiz
averiguar a conveniéncia ou nio da prorrogacdo da infiltracdo ™, e também para ele,
juntamente com o membro do Ministério Publico, analisar e controlar a legalidade de todo o
comportamento adotado pelo agente infiltrado ao longo de sua infiltracéo®.

Assim, o MP, além da evidente legitimidade para requerer a infiltracdo, possui a

funcdo de controlar e fiscalizar a constitucionalidade e a legalidade da atuacdo do agente

%2 Nos Estados Unidos da América, o termo inicial de contagem desses seis meses é a data em que Se autorizou a
infiltracdo, e ndo a data em que ela efetivamente ocorreu. Infelizmente ndo ha previsdo em tal sentido na Lei n.
12.850, razdo pela qual deve-se optar por um equiparacdo com tal modelo alienigena, uma vez que proporciona
mais seguranca juridica, na medida em que ndo faculta aos érgdos policiais responsaveis pela execucdo da
operagdo a determinacdo do seu inicio. Marllon Sousa, todavia, sustenta que esse termo inicial deve ser a data
em que a autorizacdo judicial chegou ao conhecimento daqueles drgdos: SOUSA, op. cit., nota 4, p. 87.

%% Vanessa Dias Ferreira apud PACHECO, op. cit.,. p. 127-129 apud GOMES, op. cit., nota 31, p. 395 classifica
a infiltracdo em dois grupos, de acordo com o periodo deferido para o seu curso e principalmente de acordo com
a sua natureza. Assim, a infiltracdo que ndo dura mais de seis meses é classificada como infiltragdo leve ou light
cover, exatamente em virtude do fato de ndo exigir muito do agente infiltrado, nem que este atue por muito
tempo. Por outro lado, a infiltracdo que dura mais de seis meses é classificada como infiltracdo profunda ou deep
cover, exatamente em virtude do fato de exigir muito do agente infiltrado, o que, consequentemente, torna
necessario que este atue por mais tempo.

> Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto exemplificam essa necessidade com a n&o conclusdo de
diligéncias, exigéncia de investigacdo de outras pessoas e eventuais ramificacdes da organizag¢do criminosa em
outros estados ou mesmo no exterior: CUNHA, op. cit., nota 14, p. 104.

% Eugeénio Pacelli e Douglas Fischer admitem somente uma renovacio da infiltragdo: op. cit., nota 6, p. 38.
Todavia, esse ndo parece ser o melhor entendimento, pois o artigo 10, § 3°, da Lei n. 12.850/13 menciona
renovagbes. E com base nesse dispositivo que a doutrina majoritaria admite mais de uma renovacio da
infiltracdo. Por todos: MENDRONI, op. cit., nota 36, p. 78.

% Marllon Sousa, contudo, defende a possibilidade de ocorrerem apenas duas renovagdes, além de que elas
somente poderdo durar, no maximo, pelo mesmo periodo que durou a infiltracdo originaria: SOUSA, op. cit.,
nota 4, p. 89-91.

>" Em Portugal e na Espanha, cuja legislacio desta sobre a infiltragdo é, como visto anteriormente, considerada
uma das mais detalhadas do mundo, ndo ha expressa previsdo acerca do periodo de duracdo da medida, razéo
pela qual a doutrina supre tal omissdo com o mesmo prazo de seis meses, igualmente admitida a sua
prorrogacdo. Portanto, veja-se aqui mais um ponto positivo da regulamentacéo brasileira sobre o tema.

> A mesma exigéncia consta da legislacdo portuguesa: artigo 3°, 6, da Lei n. 101/2001.

%9 NUCCI, op. cit., nota 41, p. 86.

% GUIMARAES, Isaac Newton Belota Sabba. Agente Provocador, Agente Infiltrado e o Novo Paradigma de
Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6156>. Acesso
em: 28 jun. 2016.


http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6156
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infiltrado, a qual é exercida em conjunto com o juiz, e analisar o material probatdrio obtido
por aquele®.

Nesse ponto cumpre registrar que a auséncia de fixacdo de um limite a continuidade
da infiltracdo ndo a torna permanente e definitiva, muito pelo contrario, somente pode manter-
se enquanto houver, segundo o razoavel entendimento judicial, necessidade e propdsito para a
sua manutencao®, respeitado, por 6bvio, o limite temporal méximo de seis meses.

Impende aqui concluir que a infiltragdo somente podera ser deferida caso haja, além
da Obvia aceitacdo de um agente puablico policial em ser infiltrado em determinada
organizacdao criminosa, manifestacdes favoraveis do delegado de policia, do membro do
Ministério Publico e do juiz — necessidade de tripla conformacdo. Na auséncia de qualquer
dessas trés manifestacdes, ndo sera admissivel a infiltracdo. No caso do delegado, porgue nao
havera uma anélise técnica sobre a viabilidade da operacdo, ou esta se revelara inviavel; no do
membro do Ministério Publico, porque ndo havera manifestacdo do titular da persecucédo
criminal — principio acusatorio; e no do juiz, porque simplesmente ndo havera autorizagdo
judicial, e a Lei n. 12.850/13 € clara ao prever reserva de jurisdi¢do para o deferimento dessa
medida.

Em quinto lugar, devera haver indicios da materialidade do crime de organizagdo
criminosa, previsto pelo artigo 2° da Lei n. 12.850/13 — artigo 10, 8 2°, primeira parte, da Lei
n. 12.850/13. Quanto aos indicios de autoria desse crime, ndo exigidos pela lei, Guilherme de
Souza Nucci®® preconiza que eles também sdo necessarios, pois ndo ha crime sem autoria. Por
outro lado, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto®, com base no que dispde o
artigo 11, in fine, da Lei n. 12.850/13 — “[...] e, quando possivel, os nomes ou apelidos das
pessoas investigadas [...]” —, sustentam que esses indicios ndo SA0 necessarios, pois a horma
expressamente os prevé quando o sdo, tal como se passa para a decretagdo da hipoteca legal
sobre imodveis, para a decretacdo da prisdo preventiva e para a pronuncia do réu,
respectivamente artigos 134, 312 e 413 do CPP.

Interessante que, em Portugal, o artigo 2° da Lei n. 101/2001 prevé um longo e
taxativo rol de crimes em que se permite a infiltra(;éo65, de modo que se o crime que se
pretende investigar por meio da infiltracdo ndo constar de tal lista serd impossivel o

deferimento de tal medida.

. MENDRONI, op. cit., nota 36, p. 76.
62 NUCCI, op. cit., nota 41, p. 86.

% ibid., p. 85.

 CUNHA, op. cit., nota 14, p. 102-103.
% GUIMARAES, op. cit, nota 58.
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Em sexto lugar, o material probatorio perseguido ndo deve poder ser obtido por outro
meio disponivel — artigo 10, § 2°, segunda parte, da Lei n. 12.850/13. E a partir disso que se
extrai a conclusdo Obvia de que a infiltracdo ¢ medida excepcional, subsidiaria, residual ou
ultima ratio®, jamais recomendada quando houver outra medida de investigacdo policial
menos invasiva possivel de ser posta em prética.

E com base nessa regra que a doutrina®” formula trés perguntas, as quais todas devem
ser respondidas positivamente pelos atores envolvidos, delegado de policia, promotor de
justica ou procurador da Republica Federativa do Brasil e juiz, para que se possa enfim deferir

a infiltrag&o:

1. O meio de investigacdo (infiltracdo policial) é apto a obtengdo do fim
perseguido na operagdo encoberta?

2. Foram previamente foram (sic) esgotadas outras formas de investigagdo, menos
agressivas aos direitos e garantias fundamentais dos investigados?

3. As vantagens derivadas do fim publico que se persegue (a seguranca coletiva),
compensam 0Ss eventuais prejuizos provocados aos direitos individuais que
serdo violados?

Em sétimo lugar, apesar de ndo expressamente prevista pela Lei n. 12.850/13, deve-
se mencionar a ébvia necessidade de que o agente de policia a ser infiltrado faca uso de uma
identidade falsa®, pois do contrario sera materialmente impossivel a sua infiltracio. E por isso
que essa falsidade consentida pelo Estado®, cuja natureza juridica €, portanto, de exercicio
regular de direito — artigo 14, I, da Lei n. 12.850/13)°, pode ser considerada um requisito
implicito da infiltracdo, sem o qual sequer se podera cogitar de sua realizacdo. Ou o Estado
admite e chancela essa falsificacdo documental ou ndo leva adiante o0 seu intento probatério
por meio da infiltracéo.

Por fim, André Carlos e Reis Friede’, com fundamento na interpretacéo teleoldgica
do artigo 14, I, da Lei n. 12.850/13, afirmam que a voluntariedade também é um requisito ao
deferimento da infiltracdo policial, pois ao agente de policia que ndo deseja ser infiltrado néo
deve ser imposta a sua aceitagdo obrigatoria a participar de tal atividade.

Outro fato que merece ser destacado como de fundamental importancia ao
deferimento da medida, bem como que salutar também e principalmente para a seguranga do

agente infiltrado, é que este seja devidamente preparado para ser infiltrado, isso €, que Ihe seja

% Adota-se essa mesma regra, do papel secundario da infiltracdo, na Argentina — artigo 31-bis da Lei n. 23.737.
 FERRO, op. cit., nota 3, p. 190.

% ibid.

%9 Nao é demais lembrar que essa falsidade, caso ndo consentida pelo Estado, configura crime: artigos 297, 299,
304, 307, 308 e 313-A do CP.

" GOMES, op. cit., nota 31, p. 411.

"t CARLOS, op. cit., nota 28, p. 33.
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ministrada toda uma forma de agir, para que ndo seja surpreso na primeira oportunidade e
venha a falhar. Sem isso, ndo ha como se considerar viavel a infiltracdo pela Unica razdo do
agente ser policial, pois isso é apenas um indicativo de que € o melhor sujeito para ser
infiltrado, o que néo significa que ndo deva passar por um rigoroso programa de preparacao e
treinamento.

Isso leva, inclusive, Wellington Cabral Saraiva’® a sustentar a necessidade de que
haja uma equipe, igualmente preparada, para agir imediatamente em suporte ao agente

infiltrado caso necessario.

1.7 Definicao

Feitos esses importantes esclarecimentos acerca dos conceitos embutidos no titulo da
pesquisa em andlise e também acerca da finalidade, da natureza juridica e dos requisitos da
infiltracdo de agentes de policia nas organizacdes criminosas, é possivel agora elaborar uma
precisa definicdo do que significa essa infiltracdo, questdo de fundamental importancia,
sobretudo para poder se limitar, adequadamente, o seu @mbito de aplicacao.

Assim, ela pode ser conceituada como o meio misto de obtencdo de prova
consistente em uma técnica especial de investigacdo de natureza excepcional e sigilosa, de
duracdo de até seis meses, sem prejuizo de eventuais renovacgdes, caso necessario, por meio da
qual, apos prévia representacdo do delegado de policia, a qual deve ser seguida da oitiva do
Ministério Publico, ou prévio requerimento do Ministério Publico, o qual deve ser seguido da
manifestacdo técnica daquele quando requerida no curso de inquérito policial, seguidos, em
qualquer caso, de circunstanciada, motivada e sigilosa decisdo judicial, a qual ainda deve
estabelecer os seus limites, um agente publico integrante das carreiras policiais, devidamente
preparado e treinado, e mediante 0 uso de uma identidade falsa concedida pelo Estado, é
dissimuladamente inserido nos quadros de uma organizacdo criminosa — Lei n. 12.850/13 —
ou associagdo criminosa para o trafico — artigo 53, I, da Lei n. 11.343/13 — a fim de colher
proveitoso material probatério acerca de seus membros, de suas atividades e de sua estrutura
hierarquica, organizacdo e funcionamento, tudo de modo a conferir respaldo a uma futura

deciséo judicial que possa culminar na desarticulagdo desse grupo criminoso’®.

2 SARAIVA, op. cit., nota 16, p. 216.
" Conceito similar é proposto por Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva: GOMES, op. cit., nota 31,
p. 392-393.
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Em que pese a longa extensdo dessa definigdo, versdo mais sintética ndo pode ser
feita, sob pena se de omitir algum atributo importante da infiltracdo, o que pode acarretar na

sua inadequada e incompleta compreensao.

1.8 Infiltracéo e Etica

Realizados esses necessarios apontamentos iniciais, ndo se poderia deixar, contudo,
de se incluir entre esses uma andlise sobre a viabilidade ética do instituto sob analise, o que é
um dos temas mais debatidos na doutrina brasileira, em vista de suscitar as mais diversas e
profundas discussdes, sobretudo frente a CRFB/88, a qual estabeleceu um complexo leque de
direitos e garantias fundamentais, os quais estdo diretamente ligados a infiltracdo, conforme
se expora adiante.

Como esse ndo € o cerne da pesquisa, a exposicdo sobre 0s seus contornos ocorrera
de modo objetivo, o que ndo significa, por 6bvio, que ndo sera analisado com o cuidado e a
amplitude que merece ter.

Antes de tudo, é preciso deixar logo claro que o fato de a infiltracdo ser, certamente,
uma medida com potencial para restringir direitos e garantias fundamentais, ja que pode afetar
a autodeterminacdo informativa dos individuos, o seu direito a intimidade e até mesmo a sua
inviolabilidade domiciliar’®, ndo significa, por si s6, que ela deva ser rechacada e logo taxada
de inconstitucional, como sustentam alguns simplicistas, para quem aquilo que nao os agrada
é inconstitucional, enquanto aquilo que lhes apetece é constitucional, ndo obstante as vezes
realmente seja patente vicio de tal matiz.

Na verdade, o que se propGe ndo é a supressdo daqueles direitos e garantias,
conquistados arduamente ao longo da historia, 16gico que ndo. Propde-se sim e apenas uma
releitura sua, de modo a flexibilizd&-los um pouco de sorte a tornar possivel a sua
compatibilizagdo com a implantagdo e manutengéo desses novos mecanismos investigatorios,
mais incisivos, como a infiltracéo”.

Para introduzir esse cenario e ilustrar bem a questdo, embora ndo se venha a

concordar com ela, veja-se a Util e reflexiva proposicao do portugués Manuel Augusto Alves

" PACHECO, op. cit., p. 117 apud GOMES, op. cit. nota 31, p. 393.
" SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. La Expansion del Derecho Penal: aspectos de la Politica Criminal en las
Sociedades Postindustriales. Madrid: Civitas, 1999 apud SILVA, op. cit., nota 1, p. 39.
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Mereis’®: “[...] o que ¢ imoral, no processo de infiltragdo, é o facto de ser o suspeito
[obrigado] a, involuntariamente, produzir a prova da sua propria condenagdo.”

Posteriormente, o doutrinador portugués’’ reafirma, novamente de maneira brilhante,
a sua posicao: “Ora, vigorando entre nds, a este respeito, uma liberdade de declaragdo (...)
exige-se, sob pena de frustrar os direitos e garantias processuais, a invalidade das provas
produzidas pelo suspeito ou argliido, sem consciéncia de o estar a fazer.”

Essa também é a posicdo de Antonio Magalhdaes Gomes Filho™:

[...] procedimento cuja legitimidade ética e juridica é cada vez mais contestada em
sociedade mais avancadas [sic], como a alemd e a norte-americana, pois é
incompativel com a reputacdo e dignidade da Justica Penal que seus agentes se
prestem a envolver-se com as mesmas praticas delituosas que se propdem a
combater; e mesmo as eventuais provas resultantes dessas operacfes terdo sido
conseguidas através de instigacdo, simula¢do ou outros meios enganosos, e portanto
de duvidosa validade. De outro lado, ndo constitui heresia supor que, entre nos,
sobretudo pela notéria ma remuneracdo atribuida aos agentes policiais, tais
expediente encerrariam [sic] um sério risco de atrairem para a criminalidade pessoas
que, por sua ligacdo com as estruturas oficiais, teriam excepcionais condi¢fes para
se integrarem as organizac¢des criminosas, incrementando suas atividades ilegais.

Um forte argumento em favor de quem milita pela natureza antiética da infiltracdo é
trazido por Alberto Silva Franco’®, para quem “[...] em nome da eficiéncia do sistema punitiva
admite-se que o proprio Estado, em vez de exercer funcdo de prevencgdo penal, pratique atos
desviados, igualando-se ao criminoso.”.

No entanto, cabe pontuar e justificar a posicdo refrataria a esse entendimento, pois do
contrario ndo se poderia realizar um estudo sobre algo que ndo se entende por moral ou ético.
Assim é que se discorda de Manuel Augusto Alves Mereis, por ndo se entender que é 0
proprio investigado que produz a prova contra si, 0 que implicaria indevida violacdo ao
principio nemo tenetur se detegere, mas sim o Estado, a partir de uma técnica especial de
investigacdo; de Antonio Magalhdes Gomes Filho, pelo que serd exposto adiante; e de Alberto
Silva Franco, por ndo se entender que o Estado, na infiltracdo, aja como um ente criminoso,
frente a esse técnica especial de investigacdo possuir amparo legal, e, principalmente,
respaldo constitucional, baseado em uma interpretacdo consentdnea da CRFB/88 com a

realidade da criminalidade organizada atual.

® AUGUSTO, Manuel Alves Mereis. O Regime das Provas Obtidas pelo Agente Provocador em Processo
;!'7enal. Coimbra: Almedina, 1999, p. 171 apud CUNHA, op. cit., nota 14, p. 111.

ibid.
® MAGALHAES, Antonio Gomes Filho. Também em Matéria Processual Provoca Inquietacdo a Lei Anti-
Crime Organizado. In: Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n. 13, p. 1, fev. 1994
apud CUNHA, op. cit., nota 14, p. 111.
" FRANCO, Alberto Silva. Leis Penais Especiais e sua Interpretagdo Jurisprudencial. 7 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, V. 1, p. 583 apud BITENCOURT, op. cit., nota 2, p. 157.
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Pertinente é a posicdo de Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva®,
segundo a qual os meios de prova tradicionais ndo sdo suficientes para desmantelar uma
organizacdo criminosa, pois esta age de forma oculta. Assim, principalmente ante a
periculosidade dessas organizacdes, € que se justifica o emprego de mecanismos
investigatorios mais invasivos, como a prépria infiltragdo. Em conclusdo, rechacam qualquer
suposta arguicdo de sua inconstitucionalidade, pois se a CRFB/88 garante direitos como a
vida, a integridade fisica, a igualdade, a liberdade, a seguranca, a infiltracdo nada mais é do
gue um instrumento destinado a assegurar esses direitos.

E sabido que o Estado algumas vezes tem que tomar decisdes dificeis acerca da
viabilidade juridica ou ndo de posturas a priori tidas como de questiondvel moralidade e
eticidade. E 0 que se passa, dentre outras hipoteses, com o aborto. E grande a corrente que
sustenta se tratar, inclusive nas hipGteses previstas como legais, de comportamento antiético e
imoral, pois se retira a vida de uma pessoa em formacao.

DecisOes desse género sdo realmente muito caras e cobram um valor alto da
sociedade e dos intérpretes, seja qual for a sua inclinacdo. Por isso, suscitam grandes
controvérsias e acalorados debates. Logo, a escolha do Estado por uma ou outra opcéo de
viabilidade acabard por desagradar uma parte significativa, a dos que apGiam a posicao
preterida pelo Estado. Isso sempre ocorrera, felizmente ou infelizmente. Mas o0 que nédo se
pode cogitar € da inércia estatal, de uma situacdo em que ndo haja uma tomada de posi¢éo por
parte do Estado em um ou outro sentido, pois isso seria ainda mais pernicioso, ja que se
estaria diante de um sério quadro de anomia.

Assim, questionamentos sobre pontos de tal dimensdo e profundidade sempre
existirdo, bem como quem os promova e os refute, isso € normal em qualquer Estado
Democrético de Direito, no qual prepondera a liberdade de expresséo.

Dessa forma, tem-se, com relativa tranquilidade dogmatica, que o instituto da
infiltracdo é sim uma medida intervencionista ética, até porque, como sera visto mais adiante,
o0 agente infiltrado ndo determina a vontade delitiva dos criminosos que Ihe circundam, o que
é proprio do flagrante provocado, forjado ou preparado, ele apenas aceita, acompanha e
registra as suas atividades, motivo pelo qual ndo se pode cogitar de atos de provocagéo, o que,
como visto anteriormente, poderia acarretar a invalidade da operacéo, ja que se estaria diante
de figura juridica ndo admitida pelo ordenamento juridico brasileiro — enunciado 145 da

sumula do STF®. E malgrado possa se cogitar que o Estado, em casos tais, aproveita-se do

8% GOMES, op. cit, nota 31, p. 394.
81 FERRO, op. cit., nota 3, p. 185.
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comportamento do préprio individuo para projetar contra estes provas, € preciso se lembrar
que o cenario € antijuridico e que esse comportamento é publico, sem qualquer preocupacgao
em se promover a sua ocultacdo das autoridades e das pessoas proximas, vitimas diretas
dessas manifestacdes delitivas.

Corroboram esse raciocinio a sua previsdo em dois documentos normativos do
Direito Internacional ou Externo, a Convencéo das Na¢6es Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, internalizada por meio do Decreto n. 5.015 em 15 de marcgo de 2004 e adotada
por todos os paises da Europa, & excecdo de Luxemburgo®, e a Convencdo das Nacdes
Unidas contra a Corrup¢do — 2003. Nesse ponto, insta registrar que ja consta até com a
aceitacdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos — caso Lidi, com sentenca datada de 15
de junho de 1992%,

Flavio Cardoso Pereira® orienta-se nesse mesmo sentido:

Como consequéncia, observa-se que os instrumentos classicos e proprios do Estado
liberal de Direito se mostram claramente insuficientes para fazer frente a expansao
da delinqiiéncia organizada, razdo pela qual o Estado deve dispor de novos meios
tanto de direito penal material, de politica criminal e de direito processual, os quais
por légica serdo tidos como mais agressivos contra os delinqiientes, e, portanto,
demandardo uma maior limitacdo tanto da liberdade como de outros direitos

fundamentais constitucionalmente protegidos.
Essa citacdo pode ser parafraseada e sintetizada no conhecido dizer de que o Direito
é uma ciéncia em constante modificacdo, o que exige, ante as alteracBes da realidade fatica, as
consequentes alteracdes da realidade juridico-normativa. Como o legislador ndo possui meios
de antever todas as situacdes humanas e naturais, ainda mais agora com toda essa revolugédo
tecnoldgica a nivel global, os novos problemas que surgirem acabardo por terem que ser
enfrentados por meio do uso dos instrumentos tradicionais de investigacdo e obtengdo da
prova, 0s quais, estes, sd&0 em sua maioria obsoletos e ineficazes para neutralizar esses

modernos vicios sociais. Compartilham desse entendimento Isaac Newton Belota Sabbéa

2 ONETO, lIsabel. O Agente Infiltrado — Contributo para a Compreensdo do Regime Juridico das Acces
Encobertas. Editora Coimbra, 2005, p. 96 apud CUNHA, op. cit., nota 14, p. 112.

% FERRO, op. cit., nota 3, p. 184.

% PEREIRA, Flavio Cardoso. A Moderna Investigagdo Criminal: infiltracdes Policiais, Entregas Controladas e
Vigiadas, Equipes Conjuntas de Investigacdo e Provas Periciais de Inteligéncia, p. 117. In: CUNHA, Rogério
Sanches; GOMES, Luiz Flavio; TAQUES, Pedro (Coords.). Limites Constitucionais da Investigagéo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, apud FERRO, op. cit., nota 3, p. 100.
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Guimarées®, Eduardo Araujo da Silva®™, Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva®,
e 0 ex-ministro do Supremo Tribunal Federal Nelson Jobim®.

Uma vez que as condutas humanas tornam-se cada vez mais audaciosas e 0s crimes
decorrentes delas, por sua vez, cada vez mais graves, impde-se também uma postura mais
incisiva, abrangente e profunda por parte do Estado, o que acaba por gerar, no pensamento
dos mais conservadores, a falsa ideia de que isso representa um regresso para as recentes
conquistas humanas, sobretudo no que toca aos direitos e garantias fundamentais. Mas €
preciso se dizer que isso ndo é verdade, pois o Estado busca apenas mecanismos mais
eficazes, como a infiltragdo, para combater essa nova, crescente e sofisticada criminalidade
organizada®. Essa é uma falsa percepcdo, que com acompanhamento sério, neutro, préximo e
detido implicara a constatacdo da verdade oculta por tras disso — o Estado ndo ignora nem
pretere, e nem poderia fazé-lo, para isso, os direitos e garantias fundamentais.

A palavra-chave nesse raciocinio é sofisticacdo. A criminalidade organizada, aliada
ao seu notorio progresso, é dotada cada vez mais de instrumentos novos e eficazes para levar
adiante os seus intentos delitivos e os ocultar das autoridades publicas encarregadas de
reprimi-los, especialmente se considerarmos o avanco tecnoldgico observado no campo das
telecomunicacdes pela internet. Logo, ante toda essa verdadeira e inquestionavel sofisticacdo
da méquina do crime organizado, que é robustecida inclusive pela insercdo de células suas na
estrutura do poder — economia regular e politica inclusive, torna-se defasada e impraticavel a
aplicacdo daqueles classicos instrumentos de combate ao crime a tais organizaces.

Outro argumento relevante é que como o Direito normalmente se depara e se satisfaz
com meios de obtencdo de prova passivos, aqueles costumeiramente apresentados ao juiz por
meio de documentos, testemunhos ou depoimentos, sem qualquer participacdo efetiva dos
agentes do Estado, é fundamental que as diligéncias dirigidas a instru¢do criminal previstas
pela Lei n. 12.850/13 sejam exaustivamente regulamentadas pela norma e tenham a sua
relevancia reconhecida e compreendida pelo intérprete. Nesse particular, sustentar o contrario
¢ ignorar — para dizer o menos — o fato de que a evolugdo do Direito exige a evolugédo do

pensamento dos juristas, que ndo podem mais sustentar suas ideias com o olhar de antes.

% GUIMARAES, op. cit., nota 58.

8 SILVA, op. cit., nota 1, p. 32.

8 GOMES, op. cit., nota 31, p. 193-194.

8 «“Precisamos ter a lucidez de compreender que em determinado tipo de ilicito sdo absolutamente inadequados
o0s instrumentos tradicionais que vém de um fundamentalismo académico, que ndo tem nada a ver com a
realidade historica e com a responsabilidade do Estado com a persegui¢do da organizagdo criminosa.” Voto na
ADI 1.570 — Tribunal Pleno — julgada em 12 de fevereiro de 2014.

% FERRO, op. cit., nota 3, p. 184, cuja posicio também é defendida por Eduardo Araujo da Silva: SILVA, op.
cit., nota 1, p. 31.
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Um fato que comprova essa verdadeira expanséo e também a necessidade de adogdo
da infiltracdo pelo Brasil é a constatacdo de que dos vinte e oito paises membros da Unido
Europeia, vinte e seis fazem uso da infiltracgdo como técnica de investigacdo contra a
criminalidade organizada. Outrossim, na América do Sul, destaca-se 0 seu acolhimento por
Argentina, Chile, Uruguai, Peru e Colémbia®. Inclusive, na Argentina, em Portugal, na
Franca e nos Estados Unidos da América, h4 expressa previsdo normativa acerca da
possibilidade de o agente infiltrado ter que vir a cometer crimes, caso necessario. Excecdo a
essa regra é a Alemanha.

Isaac Newton Belota Sabba Guimardes™ ainda corrobora essa tese de viabilidade
ética da infiltracdo no fato de que os criminosos sdo conhecedores dos riscos inerentes a
admissdo de um novo integrante em sua organizacao, sobretudo o de que este ndo seja leal aos
seus objetivos, mas vise apenas a obtencdo de informacdes tendentes a fazer cessar as suas
atividades. Se assim &, sabem que a infiltragdo é uma realidade a que estdo submetidos, razéo
pela qual ndo se podem beneficiar de um eventual argumento de que foram surpreendidos
com a revelacdo da real identidade do agente infiltrado, e de todo o material probatério que
este recolheu em seu desfavor.

Diante da presungéo de conhecimento da lei — no caso a Lei n. 12.850/13, entende-se
que as pessoas engajadas em atividades criminosas conhecem, deveriam ou poderiam
conhecer essa possibilidade, de modo que a assuncdo em aceitar novos integrantes, portanto,
representa um risco que esses agentes infratores deliberadamente assumem para si.

Ainda ha outro fato que torna imperiosa a adog¢do da infiltragdo: a denominada “lei

do siléncio”®

, vigente nos ambientes em que as organizacgdes criminosas atuam, por meio da
qual estas constrangem e ameagam os moradores do local a ndo contribuirem com a policia e
demais instituicGes em seu desfavor. Caso contrario, se ndo respeitam essa determinacé&o,
acabam por sofrer represélias, que implicam agressfes fisicas, mutilacbes e até mesmo
assassinatos. Se essa é a realidade, como se obterdo provas testemunhais contra essas
organizacOes? Certamente sera uma tarefa muito ardua encontrar candidatos a tal mister, por
razBes Obvias.

Veja-se, portanto, que o proprio ambiente e as pessoas que nele habitam ou circulam
agem verdadeiramente contra a repressdo estatal ao crime, ndo por culpa delas, por 6bvio.

Assim é que se torna mais dificil a obtencéo de informacéo, sobretudo a colheita de provas,

Pibid.
%8 GUIMARAES, op. cit., nota 58.
% Na Italia, tal pratica é conhecida como omerta, insita as mafias locais.
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mediante, por exemplo, o testemunho de quem conhega as atividades criminosas engendradas
no local, o que torna indispensavel o uso de tal expediente, ante as especificidades do
contexto em que é aplicavel®,

Apesar desse entendimento de deferéncia em relacdo a infiltracdo, é preciso se
afirmar, todavia, a existéncia e a necessidade de se imporem alguns limites concretos a
atuacdo do agente infiltrado, o que, pela sua relevancia, deveria constar expressamente da Leli
n. 12.850/13. Nesse sentido, por exemplo, ndo € licito ao agente infiltrado violar o sigilo
domiciliar e/ou de correspondéncia dos investigados e, com base nisso, recolher objetos e ou
cartas suspeitos encontrados nas residéncias destes. Isso ndo é autorizado pelo artigo 13, §, da
Lei n. 12.850/13.

E preciso assim se definir que o agente infiltrado somente pode obter tais elementos
de prova quando constarem tais poderes da autorizacdo judicial, aqueles forem, direta ou
indiretamente, confiados a sua pessoa ou por ele obtidos em decorréncia da sua participacéo
direta em alguma atividade que o ponha em contato com tais componentes. E dizer, de outro
modo, que ndo pode obter nada que ndo lhe seja facultado obter judicialmente ou
disponibilizado, entregue ou confiado voluntariamente pelos investigados. Tudo aquilo que
for capturado a margem do conhecimento destes, salvo, obviamente, registros como
fotografias e filmagens de seu conhecimento, 0 que ndo € raro ocorrer, ndo podera ser
empregado em juizo contra os acusados.

Essa é a forma mais adequada de se interpretar o instituto em questdo a luz do CPP e
da CRFB/88, o que, consequentemente, desdgua por gerar uma orientacdo mais benéfica aos
acusados. Beneficio, contudo, que ndo é absoluto, visto que é relativamente facil o seu regular
afastamento, dadas determinadas condicdes juridicas ou faticas.

Por se falar em absoluto, é importante se mencionar que assim como ndo existem
direitos e garantias fundamentais absolutos, ndo se admite que o Estado, a pretexto de exercer
0 seu jus puniendi, extrapole o necessario e rompa com quaisquer barreiras legais e/ou
constitucionais, pois esse direito-dever estatal, verdadeiro poder, ndo é ilimitado. Assim, o
parametro base para a harmonizar esses dois vetores é um ponto de equilibrio entre eles, de
modo a ndo exaltar um, mas também ndo preterir 0 outro. Se o interesse individual ndo pode
prevalecer, as cegas, sobre o coletivo, este também ndo pode prevalecer, sob as mesmas

condicdes, sobre aquele®.

% GUIMARAES, op. cit., nota 58.
% Esse é o entendimento pacifico na doutrina e na jurisprudéncia: SILVA, op. cit. nota 1, p. 43-45 e MS 23.452
— STF — julgado em 16 de setembro de 1999.
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André Carlos e Reis Friede® ainda justificam a legitimidade da infiltragdo na
necessidade de se garantir o direito constitucional & seguranca — artigo 6° da CRFB/88, pois 0
crime organizado, diante do grande poder que ostenta, constitui-se em um verdadeiro entrave
a efetividade desse direito.

Importante ressaltar, em arremate, que nada impede o controle judicial, prévio pelas
autoridades publicas ou posterior pelos particulares afetados, da infiltracdo, de modo a
invalidar todo o material probatorio que for resultado de uma operagdo que ndo respeite 0s
preceitos legais e constitucionais, o que, inclusive, podera gerar a responsabilizacdo civil,
administrativa e criminal do agente infiltrado. A essa possibilidade, geralmente engendrada
pela defesa, atribui-se 0 nome de entrapment defense, que nos Estados Unidos da América
serve tanto para impugnar eventuais excessos cometidos pelo agente infiltrado, como eventual

flagrante preparado, forjado ou provocado.

% CARLOS, op. cit., nota 28, p. 13.
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2. A CESSACAO ANTECIPADA DA INFILTRACAO PELA IRREVERSIBILIDADE DOS
DANOS PESSOAIS®

Passa-se a partir de agora a analise do mérito propriamente dito do presente ensaio.

Analisar-se-a, neste capitulo, a primeira hipOtese de cessacdo antecipada da
infiltrag&o, a que deve ocorrer em decorréncia da irreversibilidade dos danos pessoais.

O fundamento dessa primeira hipGtese € a necessidade de se estabelecerem
parametros e limites & atuacdo do agente infiltrado®’, pois a busca estatal por uma repressdo
mais eficiente da criminalidade organizada ndo pode se sobrepor aos principios fundamentais
do Estado de Direito, de modo a se tolerar, por exemplo, a pratica de condutas criminosas
pelo agente infiltrado mais gravosas que as préprias condutas praticadas pela organizacdo
criminosas investigada. 1sso é, natural e evidentemente, inadmissivel®.

Para isso, serdo realizadas aqui duas distingcdes, a primeira no que se refere a
dicotomia entre organizacfes criminosas violentas e ndo violentas, e, finda esta, discorrer-se-4
sobre a segunda, que se refere a dicotomia entre irreversibilidade dos danos pessoais e

reversibilidade dos danos materiais ou patrimoniais.

2.1 Organizagdes criminosas violentas e n&o violentas®

Dividir as organizacdes criminosas em dois grupos, um com emprego de violéncia e
outro sem, é tarefa relativamente simples. Ha, portanto, as organizagdes criminosas que
empregam violéncia nas suas atividades para concretizarem seus desideratos, e ha as
organizag@es criminosas que ndo empregam qualquer violéncia nas suas atividades, ja que a

consideram, ou esta efetivamente ¢, elemento dispensavel a concretizacdo de seus desideratos.

% para os fins desta pesquisa, entende-se como cessacdo da infiltragdo a medida, determinada pelo juiz, pelo
membro do MP ou pelo delegado de policia, consistente na ordem para que ela seja encerrada, mediata ou
imediatamente. Por outro lado, entende-se como exfiltracdo a operacdo, complexa e levada a cabo pela propria
policia, consistente no emprego de técnicas que visem a segura retirada do agente infiltrado do &mbito de poder e
influéncia da organizacao criminosa em que inserido.

9 SILVA, op. cit. nota 1, p. 98, para quem dentre esses limites esta a proibicdo de o agente infiltrado colocar em
perigo a vida e a integridade fisica ou psiquica das pessoas, investigadas ou ndo por ele, exatamente o que se
sustenta por todo este ensaio.

% ibid, p. 97-98.

% Em sentido similar ao que sera proposto adiante, Wellington Cabral Saraiva, Gnico autor a também cogitar
dessa classificagcdo das organizages criminosas, considera que nas organizagdes criminosas violentas ha uma
“periculosidade fisica ou direta”, enquanto que nas organiza¢gdes criminosas ndo-violentas ha uma
“periculosidade indireta, social ou difusa”: SARAIVA, op. cit., nota 16, p. 216.
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Mas afinal, em que consiste essa violéncia?

Igualmente simples. Considera-se violéncia o “Constrangimento, fisico ou moral,
exercido sobre alguma pessoa para obrigé-la a submeter-se & vontade de outrem, coac¢do.”**
Também pode ser definida como “Qualquer for¢a empregada contra a vontade, liberdade ou
resisténcia de pessoa ou coisa.”*™ Trazidos tais conceitos para o ambito do Direito Criminal,
pode-se conceituar violéncia como todo e qualquer ato de impingir uma agressao a
integridade fisica ou emocional de alguém, o que, consequente e diretamente, viola os bens
juridicos vida, saude e/ou liberdade, todos tutelados pelo ordenamento juridico como um
todo.

Outrossim, é facil enquadrar determinada organizacdo criminosa em um ou outro
grupo.

Por exemplo, a organizacdo criminosa cuja atividade restrinja-se — e € isso que
geralmente ocorre, a especializacdo do crime, ao trafico de drogas, ao trafico de armas, ao
trafico de pessoas e/ou a exploracdo sexual de mulheres, criancas e adolescentes, a atos de
terrorismo ou a administracdo de uma comunidade na qual o Estado ndo se faca tdo presente,

102 _ artigo 288-A do CP — pode ser qualificada

conhecidas popularmente como “milicias
como organizacdo criminosa violenta, ja que frequentemente sobrepde a sua vontade a das
demais pessoas por meio do uso ilegitimo da forca. Alids, pode-se mesmo cogitar que nessas
hipoteses o eventual ndo emprego da violéncia acabaria por frustrar qualquer pretenséo
delitiva, ja que ele é pré-requisito a imposicdo de sua vontade. Assim, por exemplo, o poder
de fogo, com farto material bélico, é deveras influente nessas situacGes, pois as potenciais
vitimas ndo possuem meios de se oporem e legitimamente se defenderem de tais
instrumentos, 0 que as torna vulneraveis e tendentes a aceitar qualquer determinacao que lhes
seja imposta.

Por outro lado, a organizagdo criminosa cuja atividade restrinja-se ao cometimento
de crimes financeiros, tributarios e econémicos, por exemplo, 0 que, como visto, é 0 que
geralmente ocorre, como € o0 caso inclusive das verdadeiras organizacfes criminosas
recentemente descobertas pelas operacdes da Policia Federal, especialmente nos mega-
sistemas investigatorio-judiciais do “Mensaldo” e do “Lava-Jato”, pode ser qualificada como

organizacdo criminosa nao violenta, na medida em que ndo emprega ilegitimamente a forca

199 HICIONARIO MICHAELIS. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=violéncia>.
Acesso em: 06 abr. 2016.

" ibid.

192 CARLOS, op. cit., nota 92, p. 19.
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para atingir seus objetivos. Isso devido ao fato de que o sucesso de suas atividades ndo exige
o0 envolvimento de seus agentes com atos de violéncia, pois, a contrario do que se passa com
as organizagdes criminosas violentas, a sua vontade ndo se precisa ser sobreposta a vontade
alheia, uma vez que indispensavel é a ocultacdo das suas operacdes, que, acaso descobertas,
entregardo todo o sistema as autoridades. Organizacdes de tal género praticam ilicitudes fora
do alcance do olhar comum ao fazerem uso de documentos, fisicos ou digitais, sistemas
informaticos e instrumentos variados de comunicacdo, como o telefone e a internet. Logo,
isso torna desnecessario qualquer poder fisico sobre as pessoas, apenas a manutencdo do
sigilo sobre as suas praticas é que se faz imperiosa.

Entretanto, cabe consignar que a organizacdo criminosa ndo violenta que
eventualmente, ainda que por uma unica vez, vier a empregar violéncia passara a ser
considerada, para os fins da infiltracdo, como uma organizacgéo criminosa violenta. Analisar-

se-a melhor essa questdo no topico adiante.

2.2 Irreversibilidade dos danos pessoais e reversibilidade dos danos materiais ou

patrimoniais

Feitos esses necessarios esclarecimentos iniciais, impde-se agora a seguinte
indagacdo: qual a relevancia dessa distingdo das organiza¢cfes criminosas em violentas e ndo
violentas?

Simples. Nas organiza¢Ges criminosas violentas, o0s resultados almejados e
eventualmente obtidos e/ou os meios adotados para a sua consecucdo sdo de natureza
irreversivel, ja que necessariamente causam danos as pessoas. Assim, por exemplo, na
organizacdo criminosa violenta engajada no trafico de drogas, pode-se considerar que a mera
circulacdo da droga ja e fato pernicioso e irreversivel, j& que viola a ordem juridica ao
vulnerar a saude publica. Mas pior que isso sdo 0s atos implementados por essa organizagédo
para levar a cabo essa circulagio, logo, seus fins. E que para tal perpetram ameagas,
agressoes, inclusive atos de tortura, homicidios, e 0 que mais for necessario para garantir o
Sseu sucesso e a sua autoridade e subsisténcia.

Ja nas organizagbes criminosas ndo violentas, os resultados almejados e
eventualmente obtidos e/ou os meios adotados para a sua consecucdo sdo de natureza
reversivel, ja que, a contrario daqueles, ndo causam danos as pessoas, mas simplesmente

geram danos patrimoniais as ordens financeira, tributaria e econémica, por exemplo, 0s quais
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podem, pela sua propria esséncia material e fungivel, serem desfeitos. Para isso, basta uma
diligéncia bancéria eletrénica, por exemplo, desde que prévia e devidamente autorizada pela
Justica ou pelo 6rgdo estatal encarregado da fiscalizacdo do sistema afetado, respectivamente,
0 BCB, a Receita Federal e a CVM, para que uma verba possa ser retirada do seu destino
ilicito e reencaminhada ao seu destino licito e esperado. E o que se passa, por exemplo,
guando uma organizacdo criminosa ndo violenta retira uma verba dos cofres de determinada
reparticdo publica e a deposita em uma conta corrente titularizada no exterior. Por meio dos
atos tipicos do Processo Civil — Lei n. 13.105/15, é plenamente possivel que uma decisdo
judicial, sem prejuizo de determinacdes emanadas de autoridades com igual atribuicéo,
requeira e obtenha o seu retorno ao territério nacional e, especificamente, a conta daquela
reparticao.

Como visto, essa reversibilidade ndo é somente tedrica, ela é pratica, completamente
viavel e relativamente facil de ser implementada. Aliés, é bastante comum ouvir-se falar dela
nas noticias jornalisticas, sobretudo agora em que retornam ao pais numerarios transferidos ao
exterior mediante atos de lavagem de capitais aqui realizados pelos operadores dos sistemas
denominados “Mensaldo” e “Lava-Jato”. O regresso dessas verbas desviadas nada mais é do
que resultado da plena reversibilidade do proveito econdmico obtido com infracbes de
natureza financeira, tributaria e econémica.

Um outro bom exemplo de organizacdo de tal espécie é aquela que implementa
fraudes no sistema previdenciario, o que gera os conhecidos imensos prejuizos para o INSS.

Toda essa construcdo esta diretamente relacionada ao que dispde o artigo 13 da Lei

n. 12.850/13, segundo o qual:

Art. 13. O agente que ndo guardar, em sua atuacgdo, a devida proporcionalidade com
a finalidade da investigacdo, respondera pelos excessos praticados.
Paragrafo Unico. N&o é punivel, no @mbito da infiltracdo, a préatica de crime pelo
agente infiltrado no curso da investigacdo, quando inexigivel conduta diversa.'®
O que se buscara aqui € a fixacdo de parametros faticos, circunstancias e temporais
objetivos que determinardo com exatiddo a partir de quando efetivamente se estara diante de
uma atuacgdo do agente infiltrado desproporcional aos fins da investigacdo e de uma situacao
cuja acdo ou omissdo deste passara sim a ser punivel por ndo mais haver inexigibilidade de

conduta diversa, até entdo existente.

3 BRASIL. Lei n. 12850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 03 jun. 2015.
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No que toca as organizacBes criminais violentas, que sdo as que interessam a este
estudo, ter-se-a por desproporcional a atuacdo do agente infiltrado que ndo mais recaia apenas
sobre bens juridicos diferentes da vida, saude e liberdade, isso é, quando ele passa a ter de
cometer crimes com emprego de violéncia contra pessoas, pois do contrario a sua recusa
implicard desconfianca sobre a sua identidade falsa, o que Ihe pode causar grandes
transtornos, inclusive a perda de sua vida, ndo serd mais admitida como licita a sua infiltracéo,
razdo pela qual ela devera ser cessada antecipadamente. Todavia, isso somente podera ocorrer
apos o agente infiltrado estar inequivocamente incélume e seguro. Por exemplo: ele podera
cometer os crimes dessa natureza que dele forem exigidos enquanto estiver no campo de
alcance da dita organizacao criminosa. Ele estara assim protegido pelo que determina o artigo
13, §, da Lei n. 12.850/13. Mas na primeira oportunidade em que ele se retirar do raio de
alcance dessa organizacdo criminosa ele deverd fazer cessar a sua atuacdo, tomando as
devidas medidas administrativas para tanto. Qualquer comportamento violento posterior a
essa possibilidade de retirada que vier a adotar ndo estara acobertado pela previsao do artigo
13, §, da Lei n. 12.850/13 e serd sim considerado como desproporcional e, portanto,
excessivo, de modo que ele tera que responder criminalmente pelas suas condutas que assim
se classificarem.

Em outras palavras, nas organizagdes criminosas violentas, ante a irreversibilidade
dos danos pessoais eventualmente observaveis em tais cenéarios, ndo é dado ao agente
infiltrado vulnerar a vida, a salde e a liberdade de pessoas sendo quando extremamente
necessario a garantir a sua vida e seguranca. Qualquer ato praticado por ele que implique
aqueles danos e que ndo se revele necessario diante das circunstancias do caso devera ser
reprimido, pois a norma néo visa a deferir imunidade a tais espécies de condutas. Por isso que
logo que se encontrar em condicBes de seguranca devera, imediatamente, fazer cessar a sua
atuacdo e, consequentemente, a infiltracdo, pois é evidente que a partir de tal momento, a
manutencdo da sua insercdo naquela organizagdo criminosa estard condicionada a pratica de
delitos graves, o que ndo pode ser admitido a vista do simples interesse de obtencdo de
provas, que, por ser um nada em comparacao a vida e a segurancga, deve ceder em beneficio
destas.

Agora especificamente quanto ao artigo 13, §, da Lei n. 12.850/13, cabe primeiro se

averiguar a sua natureza juridica’®.

104 Em Portugal, também h& um dispositivo no mesmo sentido, o artigo 6° da Lei n. 101/2001, segundo o qual:
“Néo é punivel a conduta do agente encoberto que, no ambito de uma acgdo encoberta, consubstancie a pratica
de actos preparatérios ou de execugdo de uma infraccdo em qualquer forma de comparticipacdo diversa da
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Ana Luiza Almeida Ferro, Flavio Cardoso Pereira e Gustavo dos Reis Gazzola'®,

107

Marlon Sousa’®, Eduardo Araujo da Silva', Guilherme de Souza Nucci'® e André Carlos e

109

Reis Friede entendem se tratar de uma causa de exclusdo da culpabilidade pela

inexigibilidade de conduta diversa. J& ha inclusive jurisprudéncia nesse sentido:

Cumpre registrar, inicialmente, que o paragrafo Unico do art. 13 da Lei n° 12.850/13
prevé causa de exclusdo de culpabilidade, pois permite que o agente infiltrado — na
tentativa de elucidar os delitos a que sua infiltracdo se destina esclarecer — pratique
“crime”, quando inexigivel outra conduta. Assim, o fato de o agente infiltrado ter se
disfarcado de consumidor ndo macula a priséo do paciente. [...]

HC 0138051-93.2014.8.21.7000 — Segunda Camara Criminal do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Grande do Sul — 10 de julho de 2014 — 07 de agosto de 2014.
Eduardo Luiz Santos Cabette ®, com razéo, critica a opcéo legislativa pelo
reconhecimento da inexigibilidade de conduta diversa como forma de evitar a punicdo do
agente infiltrado por seus atos proporcionais, ja que isso ocasiona apenas a exclusdo da
culpabilidade, do gque se extrai a conclusdo de que esse agente praticou entdo um fato tipico e
antijuridico ou ilicito — injusto criminal, somente ndo culpavel.
N&do é adequada essa posicdo legal se o agente infiltrado atua por determinagdo
estatal e de acordo com um instituto legalmente previsto e disciplinado.

Vicente Greco Filho!'!

sustenta que a natureza juridica do artigo 13, §, da Lei n.
12.850/13 ndo é de causa de exclusdo da culpabilidade, embora o critério adotado para ndo se
punir o agente infiltrado tenha sido a inexigibilidade de conduta diversa, o que tecnicamente
afasta a culpabilidade. Para ele, trata-se de causa de exclusdo da tipicidade material do crime
supostamente cometido.

Gustavo Bermudes Menegazzo da Rocha™*?

, por sua vez, preconiza tratar-se de causa
de exclusdo da tipicidade conglobante, pois se a conduta do agente infiltrado é prevista,

fomentada e se amolda ao que o ordenamento juridico estabelece, ndo ha conduta delitiva a

instigacdo e da autoria mediata, sempre que guarde a devida proporcionalidade com a finalidade da mesma.”. Na
Alemanha, por sua vez, é vedada a pratica de crime pelo agente infiltrado, e nos Estados Unidos admite-se essa
pratica, desde que haja a prévia autorizacdo do superior do agente infiltrado.

15 FERRO, op. cit, nota 3, p. 220.

106 SOUSA, op. cit., nota 4, p. 123.

Y7 SILVA, op. cit., nota 1, p. 98.

108 yUCCI, op. cit., nota 41, p. 91.

109 CARLOS, op. cit., nota 28, p. 77.

10 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Crime Organizado: nova Lei 12.850/13 e o Problema da Conduta dos
Agentes Infiltrados no Cometimento de InfragGes Penais. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1188454,91041-
Crime+organizado+nova+lei+1285013+e+o0+problema+da+conduta+dos+agentes>. Acesso em: 05 out. 2016.

11 GRECO, Vicente Filho. Comentérios & Lei de Organizag&o Criminosa: Lei n. 12.850/13. S&o Paulo: Saraiva,
2014, p. 62-63.

12 \WENDT, op. cit., nota 25, p. 174-175.
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ser apurada. Essa posicdo, defende tal autor, € a mais benéfica para o agente infiltrado, pois
com ela, este ndo teria que aguardar o desfecho de um processo para se reconhecer uma causa
de exclusédo da antijuridicidade ou ilicitude, ou da culpabilidade de seu comportamento. Essa

orientagdo, também seguida por Eduardo Luiz Santos Cabette"

, embora ndo seja razoavel,
pois a tipicidade conglobante é muito criticada na doutrina nacional, apresenta um
fundamento bastante razodvel, a tentativa de evitar com que o agente infiltrado tenha de ser
submetido a todo um processo criminal para somente no final ser absolvido ante a aplicacao
de uma causa de exclusédo da sua culpabilidade.

Damésio Evangelista de Jesus'*, a seu turno, também defende se tratar de uma causa
de exclusdo da tipicidade, mas esta segundo o principio do risco permitido, da Teoria da
Imputacdo Obijetiva.

Por outro lado, Wellington Cabral Saraiva'®, Marcelo Batlouni Mendroni*® e

" inovam ao entender se tratar de causa de exclusio da

Ricardo Antonio Andreucci ™
antijuridicidade ou ilicitude, uma vez que o agente infiltrado age no estrito cumprimento do
seu dever legal. Inclusive, Ricardo Antonio Andreucci®*® defende que essa deveria ter sido a
opcao expressa do legislador, pois seria a melhor opcdo para o agente infiltrado, uma vez que
assim ndo lhe seria exigido perquirir se a sua agao pontual estaria ou ndo acobertada pela
inexigibilidade de conduta diversa.

Marllon Sousa™®, nessa linha, sugere o seguinte em seu modelo legal de infiltracio

policial:

Da excluséo da ilicitude

Art. 12 Os atos praticados pelo agente infiltrado, durante a execugdo regular da
medida de infiltracdo policial, e que sejam definidos como crime, terdo sua ilicitude
excluida, em razéo do estrito cumprimento do dever legal.

Paragrafo Unico. Os excessos cometidos pelo agente infiltrado serdo punidos, nos
termos do Codigo Penal.

3 CABETTE, op. cit., nota 104.

14 JESUS, Damasio Evangelista de. Organizacdo Criminosa: primeiros Conceitos. Disponivel em:

<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/organizacao-criminosa-primeiros-conceitos/12390>. Acesso

em: 05 out. 2016.

USSARAIVA, op. cit., nota 16, p. 219.

H“SMENDRONI, Comentérios..., nota 48, p. 84.

7 ANDREUCCI, Ricardo  Antonio. Infiltragdo  Policial:  possibilidade.  Disponivel  em:

l<1f;ttp://cartaforense.com.br/conteudo/artigos/infiItracao-policial-possibilidade/11950>. Acesso em: 20 abr. 2016.
ibid.

119 SOUSA, op. cit., nota 4, p. 123 e 133.
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E bastante pertinente a explicagdo de Isaac Newton Belota Sabba Guimaries™® para
a importancia dessa autorizacdo estatal para o agente infiltrado envolver-se em praticas

delituosas, precisamente no que coincide com a tese aqui defendida:

[...] (e, em boa verdade, esta é uma situacdo da qual ndo escapa, pois que a recusa de
tomar parte dos atos criminosos pode ndo s6 colocar em risco as investigacoes,
como, também, a prdpria seguranca do agente), indo muito mais além daquelas
situacdes previstas no antigo regime legal do agente infiltrado (envolvendo o
narcotrafico), mas ndo pode ele préprio dar origem a a¢do criminal ou figurar como
0 cabeca da organizacdo criminal.

Superada essa questdo, Guilherme de Souza Nucci'?! bem ilustra o campo de
aplicacdo desse dispositivo. Segundo ele, na infiltragio em uma organizagdo criminosa
voltada a prética de delitos financeiros ndo ha, ao menos teoricamente, espaco para a
invocagdo do artigo 13, §, da Lei n. 12.850/13 para justificar o cometimento de um homicidio,
por exemplo. Por outro lado, é perfeitamente admissivel que esse mesmo agente promova, por
exemplo, uma falsificacdo documental para auxiliar a organizacdo na realizacdo de um crime
financeiro. Assim, por 6bvio, a excludente prevista por esse dispositivo legal somente se
aplicara a segunda hipotese. J& na primeira, ante a flagrante desproporcionalidade entre a
conduta do agente infiltrado e a finalidade da sua infiltracdo, este tera sim que responder pelo
crime que perpetrou. 1sso nada mais € do que a aplica¢do do principio da proporcionalidade,
previsto pelo proprio artigo 13, nicleo, da Lei n. 12.850/13, como parametro a incidéncia ou
ndo do que preveé o dispositivo em quest&o?.

A verificacdo dessa proporcionalidade entre a atuacdo do agente infiltrado e o fim
buscado por este é, portanto, o critério a ser empregado para se aferir a juridicidade ou nédo
dessa atuacdo. Essa verificacdo, por 6bvio, deve ocorrer casuisticamente, segundo um juizo
moderado de subjetivismo por parte dos agentes publicos encarregados de fiscalizar o

comportamento daquele agente®?.

12GUIMARAES, op. cit., nota 58.

121 NUCCl, op. cit., nota 41, p. 92.

122 Na doutrina espanhola ha criticas ao fato dessa valoracdo judicial da proporcionalidade ocorrer apenas a
posteriori, isso €, apos a atuagdo do agente infiltrado: RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo. EI “Agente
Encubierto” y la “Entrega Vigiada” (Comentarios a la LO 5/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley de
Enjuiciamento Criminal). Criminalidad Organizada — Reunion de la Seccién Nacional Espafiola Preparatoria del
XVI Congreso de la AIDP em Budapeste. Almagro: Gabinete del Rector de la Universidad de Castilla-La
Mancha, mayo 1999 apud SILVA, op. cit., nota 1, p. 98.

12 SILVA, op. cit., nota 1, p. 98.
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Para concluir tal raciocinio, do mesmo modo ndo é razoavel se admitir que o agente

infiltrado possa praticar um homicidio na busca por elementos de informagdo referentes a

organizagéo criminosa dedicada & prética de crimes ambientais™?*.

Assim entendeu ser correto a Argentina, cujo artigo 31 Ter. da Lei n. 23.737, a seguir

transcrito, fundamenta ndo somente esse raciocinio mas tambhém a tese ora em estudo:

No serd punible el agente encubierto que como consecuencia necesaria del
desarrollo de la actuacion encomendada, se hubiese visto compelido a incurrir en un
delito, siempre que éste no implique poner en peligro cierto la vida o la integridad
fisica de una persona o la imposicion de un grave sufrimiento fisico o moral a otro.

Na linha do exposto, Luiz Flavio Gomes e Marcelo Rodrigues da Silva'?® pontuam

que:

Entendemos que o agente infiltrado ndo pode cometer infracfes penais de natureza
grave, como lesdes corporais e homicidio. Por isso, recomenda-se a utilizacdo do
agente infiltrado em delitos econdmicos, como, por exemplo, a infiltragdo em um
ambiente empresarial, e ndo em delitos violentos.

Pela importéncia, veja-se também o que dispde o artigo 282 bis, 5, da Ley de

Enjuiciamento Criminal da Espanha, segundo o qual:

Em

El agente encubierto estara exento de responsabilidad criminal por aquellas
actuaciones que sean consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion,
siempre que guarden la debida proporcionalidad com la finalidad de la misma y no
constituyan uma provocacion al delito.

gerais, propugna-se ser injustificavel, e, consequentemente,

desproporcional, o que acarretard a responsabilizagdo criminal do agente infiltrado, o

sacrificio de uma vida em favor da manutengdo da infiltracdo

126 por exemplo, ante a

proximidade de ser ter colhido um importante material probatdrio, ainda que se refira a pratica

de um homicidio. Isso é, ndo € admissivel a pratica de um homicidio para se investigar outro,

salvo, por Gbvio e como visto anteriormente, se o agente infiltrado encontrar-se em situacéo

de risco a sua integridade fisica. No mesmo sentido, também é juridicamente impossivel a

infiltracdo se o agente deve, antes de praticar qualquer ato inicial, comprovar a sua lealdade a

organizacdo criminosa mediante o0 assassinato de um policial.

124 ibid.

125 GOMES, op. cit., nota 31, p. 410.
126ANDREUCCI, op. cit., nota 111.
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Essa questdo é muito complexa, tormentosa na verdade. Acredita-se, por isso, que, a
priori, diante desse suposto quadro fatico, ndo ha alternativa sendo o agente infiltrado fazer
cessar imediatamente a sua infiltracdo. Mas e se ele ndo estiver em condigdes de fazé-lo,
como quando, por exemplo, Ihe for impossivel negar tal pratica delitiva, ja que a sua
resisténcia acabara por culminar na sua morte? Como o Direito podera responder essa dificil
questdo e, principalmente, antever uma solucdo que ampare e proteja o agente infiltrado?

A resposta ndo € outra sendo a que aplique a essa eventual situacdo o artigo 13, §, da
Lei n. 12.850/13, pois é exatamente para isso que ele foi previsto. Todavia, como bem
defendido neste estudo, entende-se que logo ap6s o agente infiltrado perpetrar tal conduta e
estar devidamente seguro, devera evadir-se do respectivo cenario criminoso em que se
encontra inserido e, portanto, fazer cessar, a partir desse momento e finalmente, a sua atuacao.

Essa conclusdo ndo ¢é a das mais felizes, frente ainda terminar com algum resultado
lesivo, mas com certeza ¢ a melhor possivel do ponto de vista l6gico-juridico, pois, do
contrario, restaria apenas a possibilidade de se obrigar o agente infiltrado a aceitar
complacentemente a sua “sentenca de morte”. E precisamente por isso que a infiltragdo, tal
como explicado acima, deve ser encarada como uma medida de aplicacdo excepcional, a qual
somente pode ser deferida apds prévio e profundo estudo de caso, e que exige um nivel de
exceléncia na preparacdo do policial a ser infiltrado, tudo a fim de evitar possiveis situacdes
como a anteriormente descrita, ou, caso ocorrida, maiores transtornos a sua neutralizag&o.

Pior do que apresentar essa dificil solucdo é ndo apresentar solucdo alguma, pois isso
implica inseguranca juridica ndo somente para o agente infiltrado, principal interessado, mas
também para toda a sociedade, que fica sem resposta para os dilema da vida que lhes sédo
submetidos.

A fim de adequadamente suportar e enfrentar os riscos ordinarios decorrentes da
infiltragdo, e até mesmo evitar a superveniéncia de riscos extraordinarios*?’, Flavio Pereira

Cardoso'?®

elenca as qualidades bésicas que o agente de policia deve apresentar para que
possa efetivamente ser infiltrado em uma organizagdo criminosa: perfil fisico compativel com
as dificuldades da operacdo; inteligéncia agucada; aptiddo especifica para determinadas
missdes; equilibrio emocional, vez que podera ficar distante do ambito familiar por tempo

indeterminado; sintonia cultural e étnica compativel com a organizacdo a ser infiltrada; dentre

270 reconhecimento da existéncia desses riscos extraordinarios na infiltragdo leva Luiz Flavio Gomes e
Marcelo Rodrigues da Silva a recomendarem que o Poder Pablico conceda um estimulo financeiro, por meio do
incremento da remuneracdo do agente infiltrado, para que esse expediente possa ndo somente atrair interessados,
mas também ser adequadamente contraprestacionado pelo Estado, exatamente em virtude da gravidade desses
riscos: GOMES, op. cit., nota 31, p. 407.

128 PEREIRA, A Moderna..., nota 81, p. 193.
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outros pontos relevantes, como possuir grande poder de memorizagao e persuasao — roping —
e N&o ser ansioso ou se irritar facilmente®.

A partir de tudo o que foi exposto, verifica-se que o termo inicial da cesséo
antecipada da infiltracdo nessa hipotese, isso €, a partir de quando ela devera ser encerrada
prematuramente, € 0 momento em que o agente infiltrado passa a estar submetido a um
grande risco, maior do que aquele legitimamente previsto pela Lei n. 12.850/13, e, portanto,
maior do que o ordinariamente previsto, aquele existente ao tempo do inicio da infiltracéo, ou
guando ele passa a ter de empregar violéncia contra terceiros inocentes.

Decorre desse raciocinio a légica de que ndo se admitira sequer o inicio de uma
infiltracdo quando se tratar de uma organizacdo criminosa que sabidamente exigira do agente
infiltrado a perpetracdo de condutas criminosas graves e violentas, como uma lesdo corporal
gravissima, uma tortura, um crime sexual ou um homicidio, por exemplo, bem como a sua
insercdo em uma organizacdo criminosa dedicada ao tréfico de 6rgdos ou a préatica de
genocidios™®.

Em tais espécies de organizagdes criminosas, € terminantemente vedada a infiltracéo,
sob pena de se autorizar de antemao a pratica de graves crimes pelo agente infiltrado, dado
que ja conhecido pela policia, pelo 6rgdo do Ministério Publico e/ou pelo juiz que seréa
exigido daquele a préatica de crimes de tal natureza. Logo, pode-se concluir a partir disso que a
infiltrag&o pressupde o desconhecimento do Estado acerca da imediata necessidade de que o
agente infiltrado venha a cometer crimes. Nessa hipdtese sim estar-se-ia diante de uma
modalidade antiética de infiltracdo, pois que os delitos cometidos nessas circunstancias
decorreriam ndo somente da consciéncia do Estado em que eles ocorreriam, mas sobretudo da

aceitacdo e vontade que eles ocorressem.

129 BAREFOOT, J. Kirk. Undercover Investigation. 3. ed. Newton, MA: Butterworth-Heinemann, 1995, p. 17-18
e 71 apud SOUSA, op. cit., p. 69. Esse autor ainda menciona a curiosa, mas pertinente necessidade de que o
agente infiltrado a ser inserido em uma organizagao criminosa composta majoritariamente por pessoas asiaticas
respeite esse parametro e também seja pessoa asiatica: SOUSA, op. cit., nota 4, p. 94.

130 No mesmo sentido: SARAIVA, op. cit., nota 16, p. 219.



48

3. A CESSACAO ANTECIPADA DA INFILTRACAO PELA INOPONIBILIDADE AO
DIREITO DE O AGENTE FAZER CESSAR A SUA ATUACAO

O encerramento da infiltracdo de agentes de policia nas organizagdes criminosas é
previsto por dois dispositivos da Lei n. 12.850/13: o artigo 12, § 3°, e o artigo 14, I. A partir
da leitura desses dispositivos, € possivel se inferir que o primeiro deles atribui legitimidade ao
MP para requisitar e ao delegado de policia para sustar a operacdo, desde que haja indicios
seguros de que o agente infiltrado sofra risco iminente. Quanto ao segundo, infere-se que ele
atribui ao proprio agente infiltrado o direito de recusar ou fazer cessar a sua atuacdo. No
presente capitulo, ater-se-a a correta interpretacdo desses dois dispositivos de maneira
conjugada, de modo a procurar compatibiliza-los ante o interesse maior: o direito de o agente
infiltrado fazer cessar a sua infiltrag&o.

N&o é aconselhavel, assim como em tudo mais no Direito, a imediata aplicacdo
desses dispositivos de forma isolada, sem que antes os seus fins sejam considerados pelo
intérprete. E que, conforme é sabido, a aplicacdo do texto literal da lei ndo é recomendada. O
correto é que ele seja exaustivamente interpretado, a partir de quando surgira efetivamente a
norma a ser aplicada ao caso. Assim é que deve ser realizada uma interpretacdo sistematica e
teleoldgica desses dois dispositivos, a fim de extrair deles o seu verdadeiro sentido e alcance.

Primeiramente quanto ao artigo 12, § 3°, da Lei n. 12.850/13'%

, impde-se uma critica
ja a expressao indicios seguros. O que se quis dizer com isso?

Segundo o artigo 239 do CPP**2, “Considera-se indicio a circunstancia conhecida e
provada, que, tendo relacdo com o fato, autorize, por inducdo, concluir-se a existéncia de
outra ou outras circunstancias.”.

Em um primeiro momento, parece que meros indicios ndo bastardo para que se suste
a infiltracdo. Ora, mas se a lei ndo se satisfez com indicios, 0 que ela exige entdo, provas?

Também ndo, pois ndo é isso que consta do dispositivo analisado. O que a lei exige € um

131 Marcelo Batlouni Mendroni aduz interessante hipétese de discordancia entre o delegado de policia e 0 MP
acerca da sustacdo ou ndo da infiltracdo. Segundo ele, deve prevalecer a opinido da autoridade policial, pois é ela
guem possui 0s conhecimentos operacionais necessarios a melhor compreenséo das circunstancias em que o
agente infiltrado se encontra inserido: MENDRONI, Comentarios..., nota 48, p. 83. Contudo, conforme se vera
adiante, parece mais adequado que o critério para solucionar essa divergéncia institucional seja a seguranca do
agente infiltrado, ou seja, caso haja essa diferenca de ideias, deve-se sustar a infiltracdo, pois a presuncdo aqui ha
de ser pela existéncia desse perigo para o agente — a divida opera-se em seu favor.

132 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941 — Cédigo de Processo Penal.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 28 out.
2016.
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elemento que possua mais forca persuasiva que indicios, mas nem tanto quanto aquela insita
as provas, 0 que, por 6bvio, ndo impede o uso dessas para se fazer cessar a infiltracdo, pois se
a lei exige 0 menos, 0 mais é plenamente apto a atrair a incidéncia do dispositivo sob anélise.

Entdo surge aqui uma davida, esse tal terceiro elemento, intermediario entre indicio e
prova, realmente existe?

N&o, ele nada mais é do que uma aberracgdo juridica criada pelo legislador, razéo pela
qual deve ser ignorado o termo seguros constante desse artigo 12, 8 3°, da Lei n. 12.850/13,
pelos motivos e de acordo com o que se segue.

Soa no minimo estranho que um indicio possa ser qualificado como seguro. O

Dicionario Michaelis*®?

define indicio como “o sinal ou fato que deixa entrever alguma coisa,
sem a descobrir completamente, mas constituindo principio de prova”. Veja-se, constitui,
segundo esse dicionario, principio de prova, 0 que ndo autoriza a ser enquadrado como tal.
Indicio € indicio e prova € prova. Ainda segundo ele, que aduz como seus sindnimos 0s
vocabulos vestigio e indicacdo, pode-se afirmar que o indicio possui verdadeira natureza
precaria, pois ¢ “sinal ou fato que ndo permite a completa descoberta”. Ou o fato se enquadra
como indicio ou indicio ndo €, indicio seguro ndo se confunde com prova. Nao existe essa
figura intermediéria, indicio seguro. Ou se estd diante de um indicio, elemento dotado de
precariedade e meros juizos de indicacdo ou presuncdo, ou diante de uma prova, elemento
dotado de maior confiabilidade e juizo de certeza.

Mas e na pratica, 0 que iSso representa?

N&o ha como se exigir, tal como visto, prova para que a infiltracdo seja cessada, pois
ndo é esse termo que consta expressamente da lei. Todavia, como também foi visto que a
expressao indicios seguros € atécnica, por representar algo que ndo existe no mundo do
Direito, 0 melhor entendimento € o de que meros indicios de que o agente infiltrado sofre
risco iminente sdo suficientes para se sustar a sua infiltracdo. 1sso porque trata-se de situacéo
em que ha a concreta possibilidade de o agente infiltrado vir a ser vilipendiado em seus
direitos basicos — vida, saude e liberdade, o que exige, portanto, uma interpretacdo o mais
extensiva ou ampliativa o possivel desde dispositivo, de modo a se adotar uma posicao que
sempre priorize a sua incolumidade, e ndo fique a exigir multiplos elementos, de dificil

constatacdo e obtencdo no caso, para que possa ser deferida a cessacao da infiltracdo, pois a

3DICIONARIO MICHAELIS. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=ind%EDcio>.
Acesso em: 28 out. 2015.
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esse tempo, pode ser que issO nem seja mais necessario, ante o perecimento do agente
infiltrado.

Superada essa critica redacional, cabe agora um elogio no que toca ao emprego da
expressao risco iminente por esse dispositivo, pois 0 risco sempre acompanhara o agente
infiltrado em sua atuacéo, ele sempre periga ter sua identidade falsa descoberta, e com isso
vulnerada a sua incolumidade. E dizer, o risco é inerente & infiltragio. Dessa forma, o que se
exige para a sustacdo da infiltracdo é que esse risco se potencialize, isso €, que ele se torne
sério e concreto. E o caso da suspeita, por parte do agente, de que sua identidade foi
descoberta e que na proxima oportunidade em que estiver inserido no contexto da organizacao
criminosa tera ceifada a sua vida'**,

Superada essa andlise da redacdo do artigo 12, § 3° da Lei n. 12.850/13, deve se
passar ao estudo de seu contetdo propriamente dito, 0 que pode ser iniciado com a seguinte
indagacdo: como promotores e delegados de policia podem, de dentro de seus respectivos
gabinetes, aferir, diante da complexidade do ambiente em que o agente infiltrado atua, se os
indicios de que ele corre perigo sdo verossimeis ou seguros, como deseja a lei?

N&o é tecnicamente possivel que eles realizem esse juizo de valor, porque nao
possuem conhecimento operacional nesse campo tal como 0s agentes policiais possuem, 0S
quais sdo os Unicos capazes de entender a realidade dos riscos a que estdo submetidos todos
os dias.

O que se quer criticar aqui é a atribuicdo conferida pela lei ao MP e ao delegado de
policia excessivamente condicionada de fazer cessar a infiltracdo. Nao que essa atribuicao
seja indevida, muito pelo contrario, ela é compativel com o sistema, mas a exigéncia de
elementos outros injustificaveis para que a infiltracdo seja sustada é que néo é, pois ha riscos
pessoais para o agente infiltrado, quem pode ser demasiadamente prejudicado por uma
interpretacdo equivocada ou mesmo negligente dos fatos.

Em decorréncia disso, melhor seria se a redacdo desse dispositivo previsse de
maneira direta, clara e objetiva que o0 membro do Ministério Pablico e o delegado de policia
poderiam cessar a infiltracdo a qualquer tempo, atendidos interesses de sua conveniéncia, até
porque essa parece ser a finalidade almejada por essa norma, ainda que no seu texto esteja
subentendida.

Dai entra em cena o artigo 14, |, da Lei n. 12.850/13, que também serve ao agente

infiltrado na hipdtese de o MP e o delegado de policia negligenciarem na manifestacdo da sua

3% André Carlos e Reis Friede expressamente prevéem essa hip6tese: CARLOS, op. cit., nota 28, p. 62.
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opinio pela sustacdo da infiltragdo. O exercicio do direito previsto nesse artigo é relevante por
impedir que o agente infiltrado permaneca desamparado e em situacdo de risco iminente por
prolongado, demasiado e injustificado periodo de tempo.

135

Rogerio Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto~*> corroboram esse entendimento:

A urgéncia na sustacdo da operacdo, em face do risco acometido ao servidor, nao
pode mesmo se submeter a qualquer decisdo anterior. Assim, antes mesmo de
qualquer requisicdo, pelo Ministério Publico e pelo delegado de policia, imp&e-se,
no plano fatico, seja imediatamente cassada a infiltracéo.

Eles ainda aduzem, nessa mesma linha de raciocinio, que o fator determinante para a
continuidade da infiltracdo € a voluntariedade por parte do agente infiltrado. Enquanto ele se
sentir seguro e desejar, a sua infiltracdo podera ser mantida, do contrario, deverd ser
imediatamente interrompida. Assim, rechacam qualquer possibilidade de o agente infiltrado
vir a cometer, com a sua recusa ao encargo ou insisténcia na cessacdo, qualquer infracéo
administrativa, tal como a prevista pelos artigos 116, 1V, e 132, VI, da Lei n. 8.112/90, na
medida que entender o contrario significaria ignorar a natureza das atividades exigidas e
levadas a cabo pelo agente infiltrado, bem como o grau de periculosidade envolvido®***".

Sob o fundamento de que é invidvel, do ponto de vista juridico, a submissdo, pelo
Estado, de uma pessoa a uma situacdo de grande risco ndo aceito por ela, a posi¢do da
impossibilidade de ser imposta a infiltracdo a um agente publico, a qual, esta, somente pode
ser deferida e iniciada caso voluntariamente aceita pelo respectivo agente, encontra amparo na
doutrina™®. Alias, essa é a expressa determinacdo que consta do artigo 14, I, da Lei n.
12.850/13 — “recusar a atuagdo infiltrada”.

Tratam tais autores, portanto, da aqui denominada cessacdo antecipada da infiltracdo,
embora ndo o digam expressamente.

A partir de toda essa explanacao, verifica-se que, consoante consta do proprio titulo
deste capitulo, esse direito do agente infiltrado, previsto pelo artigo 14, I, da Lei n. 12.850/13,
é inoponivel, logo, absoluto. Do contrario, ao pretender-se atribuir a esse dispositivo uma
leitura relativizada, estar-se-ia diante de uma situacdo excepcional, Gnica e esdrixula no

Direito brasileiro em que o Estado poderia compelir alguém, ainda que servidor seu, a manter-

135 CUNHA, op. cit., nota 14, p. 110.

36 ibid., p. 117-118.

137 Como visto anteriormente, Carlos André e Reis Friede também compartilham desse entendimento de ser
necessaria e indispensavel a observagdo da voluntariedade por parte do agente de policia a ser infiltrado ou ja
infiltrado para a decretacéo e a manutencdo da medida: CARLOS, op. cit., nota 69, p. 33.

138 FERRO, op. cit., nota 3, p. 224.
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se em graves condi¢cOes de perigo a sua pessoa, embora ndo mais subsistisse 0 consentimento
deste em se ver incluido em tais condigdes.

E patente a impossibilidade juridica desse raciocinio e dessa interpretagdo, os quais
qualificar-se-iam sim como inconstitucionais, anti-éticos e imorais, pois a busca estatal por
elementos de prova colocaria — e isso jamais pode ser possivel em um Estado Democrético e
Constitucional de Direito como 0 nosso — em segundo plano a incolumidade dos individuos.

Ha quem alegue ndo haver qualquer direito absoluto na atual ordem juridica
brasileira. Em que pese isso, acredita-se que nem mesmo a mente humana mais criativa seria
capaz de propor uma hipotese em que a relativizacdo desse direito do agente infiltrado seria
juridicamente possivel. E que, consoante exposto no paragrafo anterior, em qualquer caso em
que fosse determinada essa continuidade em desfavor e contra a vontade do agente, estar-se-ia
a colocar este diante de riscos inaceitaveis, ja que ele seria indevidamente posto em uma
situacdo de riscos extraordinarios aos quais ndo aderiu ou ndo mais deseja ver-se vinculado a
eles, uma vez que superariam em muito todo e qualquer perigo abstratamente previsto pela
Lei n. 12.850/13 como de natureza ordinaria a que esse agente estaria submetido, visto a ser
préprio do instituto.

Ana Luiza Almeida Ferro, Flavio Cardoso Pereira e Gustavo dos Reis Gazzola'®

entendem nesses exatos termos, 0 que os leva a afirmar que:

A preservacdo da integridade fisica e da propria vida do infiltrado, devera consistir
em aspecto primordial e essencial ao deferimento da medida de investigacéo.

N&o se pode colocar o agente sob situacdo de risco, vez que ao Estado incumbe
manter-lhe livre e protegido de todas as situacdes que lhe possam ser desfavoraveis
durante o periodo de duragéo da operacédo policial de infiltrag&o.

Comprova todo esse cenario de intenso risco com que convive o agente infiltrado o
registro histérico aduzido por Wellington Cabral Saraiva**°, segundo o qual um dos casos
mais bem sucedidos de infiltracdo na histdria, principalmente pelo nimero de condenacdes
que propiciou, e que por isso se tornou tdo célebre — o promovido pelo policial Joseph D.
Pistone — “Joe”, que atuava com o pseudonimo de Donald Brasco — “Donnie”, na mafia nova-
iorquina, especificamente nas familias Bonanno e Colombo, entre 1976 e 1981 — gerou para o
agente infiltrado — “Donnie” — um trabalho deveras complexo ndo somente durante, mas
também apos a cessacdo da infiltracdo. 1sso porque ele teve que permanecer seis anos afastado

de suas atividades, teve seus registros oficiais apagados, teve seus colegas orientados a

39 ibid., p. 225.
10 SARAIVA, op. cit., nota 16, p. 207.
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informar que desconheciam pessoa com tal denominagdo, além do efeito mais pernicioso de
todos: o de ver a sua familia ter de se mudar por quatro vezes durante a infiltracdo, o que fez
com que ele permanecesse distante por meses sem poder revé-la. Isso tudo acabou por
culminar no seu pedido de exoneracdo, sem prejuizo de todo o produto probatério que
felizmente teve a oportunidade de colher, o qual foi muito util a época.

Marllon Sousa’*', em seu modelo legal de infiltracdo policial, reverbera esse

entendimento ao sugerir que:

Da suspensdo da medida
Art. 9° Havendo indicios razoaveis de que o agente infiltrado sofra risco iminente de
ter sua identidade descoberta ou quando houver atentado a sua integridade fisica ou
de sua familia, a operacdo serd sustada mediante ato direto do infiltrado, requisicéo
do Ministério Publico ou pelo delegado de policia, dando-se imediata ciéncia ao
Ministério Publico e a autoridade judicial.
N&o obstante uma vez mais se imponha destacar a necessidade de ndo se realizar
uma leitura rigida do termo indicios razoaveis, pelos mesmo motivos de quando se criticou o
emprego da expressao indicios seguros, o que se realizou alguns paragrafos atras, € flagrante a
pertinéncia dessa sugestdo, pois consagra, expressamente, a possibilidade de o proprio agente
infiltrado fazer cessar a sua atuagdo, modelo esse que se compatibiliza com tudo o que foi
defendido até aqui e certamente seria bem-vindo se adotado pela Lei n. 12.850/13, a contrario
do que efetivamente ocorreu com a omisséo dessa previséo.
Marcelo Batlouni Mendroni**?, com propriedade e nessa mesma linha de raciocinio,

afirma:

N&o sé o Ministério Publico e a Autoridade Policial tem direito de determinar a
cessacdo da medida, mas o prdprio agente, principal envolvido, deparando-se com
situacdo iminente de risco, podera cessa-la, fundamentando-o, posteriormente, em
relatorio minuciosamente elaborado de molde a justificar a sua agao.

André Carlos e Reis Friede vdo além e afirmam que o agente infiltrado, melhor do
que qualquer outra pessoa, pode avaliar, com seguranca e propriedade, os riscos decorrentes
da sua acéo, razéo pela qual pode também, com fulcro na melhor interpretacédo do artigo 14, I,
primeira parte, da Lei n. 12.850/13, cessar a sua atividade a qualquer momento,
independentemente inclusive de qualquer comunicagéo prévia ao delegado de policia**® ou de

qualquer perigo iminente para a sua vida'*.

141 SOUSA, op. cit., nota 4, p. 132.

142 MENDRONI, Comentarios..., nota 48, p. 85.
13 CARLOS, op. cit. nota 28, p. 33.

¥4 ibid., p. 65.
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Em arremate, Vicente Greco Filho sustenta que “Devera prevalecer a sensibilidade
da autoridade policial e mesmo sua percep¢do imponderavel dos comportamentos e dos
fatos™*°. Posteriormente, ao ainda defender essa posicdo, conclui: “A recusa ou a desisténcia

ndo precisam ser motivadas, tratando-se de ato livre de vontade do agente™*.

Guilherme de Souza Nucci**’ afirma que o agente de policia ndo aceitar participar da
infiltracdo € algo natural, pois ela somente deve ser levada adiante por quem realmente esteja
apto e deseje enfrentar os respectivos riscos. E por isso que elogia a previsdo do artigo 14, I,
da Lei n. 12.850/13.

Entretanto, esse mesmo autor entende que a possibilidade de o agente infiltrado fazer
cessar a sua atuacdo, hipétese igualmente prevista por aquele dispositivo, deve ser entendida
ndo como um direito absoluto, infundado, pois isso poderia comprometer toda a operacao,
colocar em risco outros agentes publicos, isso é, fazer o Estado muito perder, em todos 0s
sentidos. E por isso que ele propugna que essa cessacdo deve restringir-se a hipoteses
imperiosas, comprometedoras da sua seguranca e da de sua familia**.

Como exposto anteriormente e pelas mesmas razdes apostas em tal momento, ndo se
pode concordar com essa orientacdo, que condiciona o exercicio do direito de retirada do
agente infiltrado da organizacdo criminosa em que inserido, ndo obstante tal restricdo nédo
conste expressamente da lei, razdo pela qual dela ndo pode ser extraida por ser de natureza
maléfica, a analise de questbes que ndo estdo sob seu controle e pior, que sdo muito
irrelevantes frente a valores constitucionais tais como a vida, satde e liberdade, tudo em nome
de um mero intento probatdrio, de questionavel aproveitamento quando do momento do seu

emprego.

%5 GRECO, op. cit., nota 105, p. 61.
4 ibid., p. 64.

Y7 NUCCI, op. cit., nota 41, p. 93.
8 ibid.
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4. A INFILTRACAO DE AGENTES DE POLICIA NA INTERNET PARA A
INVESTIGACAO DE CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL DE CRIANCA E DE
ADOLESCENTE — LEI N. 13.441/17

Como anunciado anteriormente, foi editada e entrou em vigor no ultimo dia 09 de
maio a Lei n. 13.441, de 08 de maio de 2017**°, que trata da infiltracdo de agentes de policia
na internet para a investigacdo de crimes contra a dignidade sexual de criancas e de
adolescentes.

Essa lei incluiu a Secdo V-A na Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990 — Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), representada pelos artigos 190-A, 190-B, 190-C, 190-D e
190-E.

Ela ndo trouxe grandes novidades para o instituto, a ndo ser a previsdo de que a
referida infiltracdo ocorrera no &mbito da internet para investigar os crimes previstos pelos
artigos 240, 241, 241-A, 241-B, 241-C e 241-D do ECA e 154-A, 217-A, 218, 218-A e 218-B
do CP, e de que ndo podera exceder o prazo de noventa dias, sem prejuizo de eventuais
renovacdes, desde que o total ndo exceda a setecentos e vinte dias.

A doutrina, por 6bvio, ainda ndo teve tempo para se debrucar sobre o tema, mas
certamente havera vozes criticas e severas a possibilidade de essa infiltracdo durar até
setecentos e vinte dias. De logo, realmente causa estranheza a fixagcdo de um prazo tdo longo.
N&o ha prazo similar em toda a legislacdo procedimental criminal que trate de mecanismos
investigatorios.

Porém, Marcio André Lopes Cavalcante '

, talvez um dos primeiros autores a
escrever sobre 0 tema, ndo concorda com essa previsdo de um limite méximo de duracdo da
medida, e isso por trés fundamentos: primeiro porque o sucesso na obtengdo de elementos de
informacdo pode exigir sim mais tempo, visto as redes criminosas engajadas nas praticas
peddfilas no meio virtual serem extremamente fechadas e restritas, com emprego de variados
e eficientes cddigos de seguranca para evitar a sua identificacdo pela Policia; segundo porque
essa espécie de infiltracdo ndo implica a relativizacdo dos direitos fundamentais do
investigado na mesma propor¢do da interceptacdo telefonica e da infiltracdo genérica, a

prevista e disciplinada pela Lei n. 12.850/17; e terceiro porque essa infiltracdo — a genérica —

1“9 BRASIL. Lei n. 13441, de 08 de maio de 2017. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2017/Lei/L13441.htm>. Acesso em: 15 mai. 2017.
10 CAVALCANTE, op. cit., nota 33.
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ndo se submete a qualquer espécie de prazo — artigo 10, § 3°, da Lei n. 12.850/13, motivo pelo
qual a infiltracdo virtual também nédo deveria sé-lo — ideia de simetria.
Em que pese tudo isso, trata-se, evidentemente, de novidade legislativa oportuna,

151

pois segundo Marcio André Lopes Cavalcante™-, é meio eficaz para combater a pedofilia

virtual, uma vez que:

A investigacdo desses crimes é muito complexa porque 0s Criminosos interagem em
redes sociais fechadas, com pseuddnimos e cddigos, sendo extremamente dificil que
a Policia consiga descobrir onde estdo ocorrendo essas comunicagdes e troca de
material de pedofilia.

A Unica forma de descobrir a real identidade dos criminosos e coletar provas da
materialidade é conseguir fazer com que os policiais consigam ingressar e participar
por um tempo dessa rede de peddfilos.

Essa pratica é, inclusive, utilizada em outros paises do mundo, como os EUA, nos
quais agentes do FBI se fazem passar por pedoéfilos e conseguem ter acesso aos
grupos fechados que trocam esse tipo de material.

Pensando nisso, foi editada a Lei n°® 13.441/2017, que autoriza expressamente a
infiltracdo de agentes de policia na internet com o fim de investigar crimes contra a
dignidade sexual de crianca e de adolescente.

No que se refere as teses aqui propostas, insta consignar que nenhuma delas se aplica
a mencionada modalidade de infiltrac&o.

A primeira porque a infiltracdo ndo é medida capaz de acarretar danos pessoais,
inclusive ao investigado, pois, desde que autorizada judicialmente, apenas autorizara a
fiscalizacdo sobre as suas atividades virtuais e o conteudo que possui em seus dispositivos
com conexdo a internet. Jamais serd possivel que esse controle exercido a distancia pelo
agente infiltrado possa repercutir lesdo a incolumidade fisica do investigado.

Entretanto, no que se refere aos danos materiais — patrimoniais, é plenamente
possivel que a atuacdo irregular do agente infiltrado possa sim causar prejuizos de tal ordem
para o investigado, como, por exemplo, na hipotese em que age com desvio de finalidade e
extorque aquele a fim de ndo revelar material comprometedor sobre a sua pessoa. Nesse caso,
como esperado, eventual vantagem auferida por esse agente infiltrado transgressor €
totalmente reversivel, razdo pela qual ndo ha que se cogitar aqui de qualquer motivo que
fundamente eventual necessidade de cessacao antecipada da infiltracdo correspondente.

J4 a segunda tese ndo se aplica a infiltragdo virtual'®?

pelo fato de ndo representar,
para o agente infiltrado, qualquer risco concreto extraordinério a sua seguranca, saude ou

vida, j& que a sua atuacao € desempenhada as ocultas, mediante o uso de dados identificadores

151 :1i;

ibid.
152 Nomenclatura empregada originariamente por este autor a fim de especificar a modalidade de infiltragdo sob
analise e distingui-la da genérica, objeto de todo o estudo.
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falsos, e a distancia, o que dificulta enormemente a sua descoberta pelo investigado. Desse
modo, aquele artigo 14, I, da Lei n. 12.850/13 n&o deve ser aplicado aqui, muito menos com a
conotacao esperada por esta pesquisa.

Logo, a Lei n. 13.441/17 é deveras importante por oferecer melhores condicGes para
a investigacdo de crimes relacionados a pedofilia virtual ocorrer, o que, como afirmado antes,
é medida mais que necesséria ante a dificuldade de se obterem provas de tais praticas, pois
sdo muito bem ocultas e camufladas por uma rede de criminosos muito bem preparada para
tanto. Todavia, ndo é tdo relevante para a pesquisa em exame, pois as teses aqui propostas ndo
sdo aplicaveis a essa modalidade de infiltracdo, devido especialmente as peculiaridades desta,
que as diferenciam bastante da infiltracdo genérica — a disciplinada pela Lei n. 12.850/17.
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CONCLUSAO

Espera-se, a partir de tudo que foi exposto, que a infiltracdo de agentes de policia nas
organizacBes criminosas possa ser, efetiva e finalmente, posta em pratica Brasil. Isso,
obviamente, desde que ela se revele indispensavel para a hipotese, pois € medida excepcional.

Essa expectativa decorre do fato de que a Lei n. 12.850/13, ao regulamentar mais
profundamente esse instituto, dirimiu bastantes duvidas operacionais e diminuiu, exatamente
por conta disso, consideravelmente a inseguranca juridica que impedia a sua aplicacdo prética.
Logo, ndo subsistem mais muitas das raz6es que obstavam — segundo a doutrina majoritaria,
por manifesta lacuna legislativa das leis anteriores a Lei n. 12.850/13 — a sua implantacédo, que
agora, indubitavelmente, possui meios mais eficazes ndo somente para ter controlado o seu
desenvolvimento, inclusive em relacdo ao agente infiltrado, que agora submete-se a um
regime claro de responsabilidade, e passa a ter seus direitos expressamente assegurados; mas
também para permitir a obtencdo de um resultado operacional mais proveitoso, isso €, que 0s
objetivos deflagradores da infiltracdo no caso possam ser alcancados em sua plenitude.

Contudo, o cerne da pesquisa foi além desse raciocinio, quis demonstrar,
fundamentalmente, que a par dessas bem-vindas inovacdes da Lei n. 12.850/13, que
desproblematizaram em muito o tema ao prever o instituto agora de forma mais sistematica e
detalhada, ainda subsistem importantes questionamentos, principalmente no que toca a
incolumidade do agente infiltrado e de terceiros, cujas respostas sdo complexas e exigem um
significativo esfor¢o hermenéutico.

Ha quem simplifique tais questdes ao defender a impossibilidade juridica de
aplicacdo da infiltracdo, seja por razdes éticas, seja por incompatibilidade com o texto
constitucional, e ha quem simplesmente, ao discorrer sobre tal instituto, ndo enfrente esse
importante debate propositivo. Sem duvida alguma, o melhor é se adotar e percorrer um meio
termo entre esses dois Vvértices, e procurar obter, a partir de um critério l6gico-sistematico
com fulcro na propria Lei n. 12.850, uma interpretagdo constitucionalmente adequada que
resolva esses pontos.

Dessa forma, foram propostas duas indagagdes: 1 — como conciliar os direitos
humanos e fundamentais, sobretudo os referentes a incolumidade do agente infiltrado e de
terceiros, com os objetivos que levaram & decretacdo da infiltracdo, que justificam a sua
preservacdo enquanto possivel? E 2 — como deve ser interpretado o direito de o agente

infiltrado fazer cessar a sua atuagdo — artigo 14, 1, da Lei n. 12.850/13, de modo condicionado
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e limitado, ou de modo incondicionado e ilimitado? Isso é, ele carece de uma ratificacdo —
policial, ministerial ou judicial — para ser concretizado, a fim de que a conclusdo ou né&o da
investigacdo ndo esteja sob a inteira disponibilidade do agente infiltrado, ou ele opera efeitos
plena e imediatamente?

A primeira resposta é obtida a partir da classificacdo das organiza¢des criminosas em
dois grandes grupos, o primeiro formado pelas organizagdes criminosas ndo violentas, e o
segundo formado pelas organizacdes criminosas violentas, de modo a se entender essa
violéncia como tudo aquilo com potencial para causar dano a integridade das pessoas. Assim,
enquanto nas organizacgdes criminosas ndo violentas, como a que se dedica a prética de crimes
contra o sistema tributéario e financeiro, de regra revela-se possivel que o agente infiltrado
prolongue mais a sua atividade criminosa, pois 0s danos materiais advindos dela s&o
plenamente reversiveis, a partir, por exemplo, da decretacdo cautelar de indisponibilidade dos
bens auferidos criminalmente, sem prejuizo da posterior conversdo desse provimento
provisorio em definitivo, o que pode acarretar o retorno das respectivas verbas as suas origens
licitas; nas organizacbes criminosas violentas, como a que se dedica ao trafico de drogas,
revela-se impossivel que o agente infiltrado prolongue demais a sua atividade criminosa, sob
pena de ao passar a ndo mais agir amparado pelo principio da proporcionalidade, cometer
crimes de forma ilegitima, além do necessario, 0 que pode — e efetivamente causard — danos
pessoais irreversiveis, jA& que a morte de alguém ndo pode ser desfeita por uma decisdo
judicial.

Um exemplo que robustece esse entendimento é a nao aplicacdo desse dispositivo se
0 agente infiltrado pratica um estupro no contexto de inser¢do em uma organizagao criminosa
envolvida no trafico de drogas, pois ndo ha qualquer correspondéncia entre a necessidade de
tal comportamento para a preservacdo de sua identidade e da propria infiltracdo, e as
atividades ilicitas que essa organizacao desenvolve.

Ja a segunda resposta € obtida a partir da constatacdo de que € inviavel qualquer
relativizag&o da previsdo do artigo 14, 1, da Lei n. 12.850/13 no que se refere ao direito de o
agente infiltrado fazer cessar a sua atuagcdo. Assim, esse direito ndo é condicionado e limitado,
mas sim incondicionado e ilimitado, uma vez que ndo ha na referida norma qualquer restri¢do
expressa a esse direito — até porque seria irrazoavel se assim fosse, e também devido a
impossibilidade de se subordinar o exercicio e a efetivacdo desse direito a sua ratificacdo por
outra autoridade, o que acabaria por manter o agente infiltrado em uma situagéo de risco com

a qual ndo anuiu, e na qual ndo deseja mais estar inserido.
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Nessa linha, é preciso se registrar que a pretensdo estatal de ndo perder os resultados
da investigacdo, que certamente serdo prejudicados pela cessagdo antecipada da infiltrag&o,
ndo pode se sobrepor ao direito em questdo, pois a saude e a vida do agente infiltrado séo
mais importantes que as provas a que se procura encontrar, razdo pela qual se pode concluir,
com tranquilidade, tratar-se, em que pese a existéncia de vozes em sentido contrério, de um
direito absoluto, que ndo comporta oposi¢cdes, quaisquer que sejam elas ou 0s seus
fundamentos.

Feitas essas consideracdes finais, espera-se que as conclusfes expostas nesta humilde
pesquisa possam contribuir para o enriquecimento da disciplina de aplica¢do da infiltracdo de
agentes de policia nas organizacGes criminosas, objetivo inicial e precipuo de todo este

estudo.
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